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Résumé. La formation est un outil spécifique de compliance, parfois exigé par
le Droit de la compliance; elle est aussi une dimension que chaque outil de
compliance exprime,

Au premier titre, en tant que la formation est un outil spécifique de com-
pliance, elle est supervisée par les régulateurs. Elle devient méme obliga-
toire lorsqu’elle est contenue dans des programmes de compliance. Puisque
I'effectivité et I'efficacité sont des exigences juridiques, quelle est alors la
marge des entreprises pour les concevoir et comment en mesure-t-on le
résultat? ' '

Au second titre, d’autant plus que chaque outil de compliance comprend, et
de plus en plus, une dimension éducative, I'on peut reprendre chacun de ces
outils pour dégager cette perspective pédagogique. Ainsi, méme les condam-
nations et les prescriptions sont autant de legons : lecons données, legons a
suivre. La question est alors de savoir qui, dans ce Droit si pédagogigue, en
sont les «instituteurs ». N'est-ce pas les régulateurs eux-mémes?

Introduction. La transmission du savoir, I’apprentissage par autrui, s’appa-
rente & ces sortes de choses - et des plus précieuses ~ que I'on fait, voire que
I’on réve de faire, mais qu’on peine & exprimer dés l'instant qu’on les prend
comme objet d’écrit technigue. Just do it. Comment décrire cet impalpable?

1l serait pourtant malheureux de publier un ouvrage sur Les outils de la com-
pliance sans qu’une place particuliere soit faite a la formation; la piéce man-
querait au puzzle.

1. Cet article s’appuie sur un document de travail, doté de notes, de références techniques et
de liens hypertextes. 1l est accessible en version frangaise & 'adresse suivante : https://mafr.fr/
friarticle/la-formation-contenu-et-contenant-de-la-compliance/; et en version anglaise : https:/
mafr.frienfarticlefta-formation-contenu-et-contenant-de-la-compliance/
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Tant d’argent consacré par les entreprises, de gré ou de force, notamment
lorsque les programmes de compliance imposés au titre de sanction com-
prennent de lourdes obligations de formation menant chacun a retenir mot
a mot tout ce qu'il lui est interdit de faire, afin de toujours désormais s’en
abstenir. Meilleure moyen pour ajouter a la détestation de la compliance une
répulsion pour son apprentissage. ... La formation est d'ailleurs la pointe acérée
d’un Droit si dur gu’elle apparait sous I'acier de I’épée pénale dans les amphi-
théatres et les e-learnings : on apprend la compliance comme une sorte de
sous-partie de la répression, et celui qui doit I'apprendre est celui qui sera
bientSt puni. On a congu programme plus tentant...

Pour mieux convaincre, on trouve également des formations insistant davan- -
tage sur la nécessité d'une « culture de compliance » qui devrait &tre inculquée
a Pintérieur des entreprises, la compliance se mariant alors avec joie dans
une harmonie avec la « raison d’étre » de celles-ci et I'identité historique de
ce groupe de personnes qu’est une entreprise a travers des formations qui
racontent la compliance comme un lien, une main tendue; vers ceux avec
lesquels les managers veulent renouveler un contrat moral, dans une éthique
pour laquelie ils donnent le bon exemple. Ce n’est plus Pinterdit mais plutot la
communication : une communauté qui donnent le ton d’un dialogue hunain
avec les salariés, les parties prenantes, 'administration et les juges.

Lon répondra que I'un n’exclut en rien l'autre, que la formation doit viser
tout cela, I'apprentissage des prescriptions obligatoires & suivre sans discuter,
mais aussi I'adhésion a des lignes de conduite, adhésion obtenue parce que le
destinataire a compris qu’elles étaient fondées.

Tout et son contraire, donc. « Apprendre par ceeur » prend ainsi son sens
entier : obtenir que chacun retienne mécaniguement pour qu’aucun faux pas
ne soit jamais fait par personne (avec toujours plus de machines pour nous
apprendre en masse le tas réglementaire sur les écrans de nos téléphones),
mais aussi arriver a ce que notre « coeur » soit un peu apporté dans la com-
pliance grace a des méthodes particuliéres de formation (avec des groupes
toujours pius petits, des échanges toujours moins publics dans des endroits
conv1v1aux) Tout et son contraire donc

1l faudralt mais il sufﬁrart de cumuler Fa:re tout. Ceux qui proposent des
logiciels de formation comme ceux qui organisent des conférences, des ren-
contres, des voyages y sont favorables, dans une addition du « présentiel » et
du « distanciel », du mécanique et de I’humain. Mais, concrétement, 4 la fin les
entreprises observent que puisque I'un ne remplace pas I'autre les colts s’addi-
tionnent. Or, dans le colt de la compliance, qui constitue un défaut de celle-ci,
la formation prend une bonne part. Les entreprises finissent par trouver I'ad-
dition lourde, d’autant plus qu’elles pensaient que la formation des personnes
releve de I'école publique et ne devrait pas étre 4 leur charge.
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En outre, la formation a la compliance n’est pas extérieure au Droit de la
compliance, ce qui la rend particuliére, En effet, le Droit de la compliance,
ensemble de mécanismes ex ante,-a pour objet de concrétiser des « buts monu-
mentaux ». Fixés par les autorités publiques, ceux-ci sont internalisés dans les
entreprises pour qu'elles mettent en place les moyens requis afin qu'ils soient
a Pavenir atteints. Ces buts monumentaux peuvent étre négatifs (que la cor-
ruption, le blanchiment, la violation des droits humains, la crise du systeme
financier, etc. n'aient pas lieu), ou étre positifs (que 'équilibre écologique soit
restauré, [’éducation soit offerte, les soins apportés, etc.).

Le Droit de la compliance prend comme critére effectivité des mécanismes
mis en place, par le constat objectif de leur réalisation, mais aussi leur effica-
cité, c’est-a-dire leur aptitude a faire en sorte que le but soit atteint. La forma-
tion doit donc atteindre son but. Alors, en matiére de compliance, la finalité
n’est pas celle de toute formation, & savoir transmettre un savoir afin de rendre
plus savant, mais de contribuer au « but monumental » du Droit de la com-
pliance lui-méme, qui a un but pratique et non pas un but savant. Par exemple,
la formation sur les régles applicables en matiére de corruption doit avoir pour
effet non pas tant de rendre savant sur la corruption mais de réduire la corrup-
tion. La formation commence alors & ressembler 4 une croisade et le terme
surprenant mais désormais courant d’ « évanggéliste » est apparu pour eévoquer
cela ... Parce que la formation est elle-méme une partie du Droit de la com-
pliance, de la méme fagon que l'autorité de régulation peut obliger a se former
et a former-autrui, l'autorité de supervision doit contrdler non seulement la
réalité mais.encore I'effectivité et I'efficacité des formations.

Or, Ieffectivité et I'efficacité des formations de compliance, parce que
celles-ci sont partie intégrante du Droit de la compliance, doivent étre contrd-
lées par Pautorité non seulement dans leur réalité, mais encore dans leur apti-
tude concréte a participer au but poursuivi. Ainsi, pour poursuivre 'exemple
de la lutte contre la corruption, la formation y joue un rdle déterminant car
I'entreprise est face & une alternative : ou une solution mécanique consistant
3 fixer des interdictions littérales, par exemple U'interdiction de toute cession
de valeur supérieure a un certain montant (selon le raisonnement des textes
« anti-cadeaux ») avec le risque des contournements qu’offrent toujours toutes
prescriptions littérales, ou une solution par la formation consistant a faire
comprendre a tous qu'il est mal de corrompre, mais qu’il est admissible de
donner des échantillons. La formation mise alors plutdt sur I'esprit tandis que
la machine a intégré la lettre.

Mais comment appréciera le régulateur, le superviseur, puis le juge? En effet,
la question de la méthode pédagogique est renvoyée a l'autorité de régulation
et de supervision qui va apprécier les diligences de I'entreprise pour atteindre
les buts, puisque la formation est une obligation juridique de compliance.
Lon observe que, de plus en plus, les autorités font comme I’économie d’'une
étape : plutdt que d’expliquer aux entreprises comment éduquer les personnes
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qui travaillent pour elles et avec elles, les régulateurs éduquent directement!
Est ainsi remarquable le « guide » publié en 2012, dont la deuxiéme édition
de 2019 a €té mise a jour en 2020, établi conjointement par le Department of
Justice (Do) et le régulateur financier (Securities & Exchanges Commission ~
SEC) américains pour tout savoir sur-le Foreign Corruption Practices Act (FCPA).
A travers les explications offertes  tous des principes posés, des définitions
rappelées, des cas racontés, ce sont des prescriptions de comportement qui
sont formulées, notamment & destination des entreprises étrangeres par I'au-
torité de poursuite et I'autorité de sanction américaines, ainsi alliées dans ce
manuel dont le poids est tel qu’on peut considérer qu’il a valeur de lignes
directrices, droit souple créateur de Droit et de droits.

Dans la concentration de tous les pouvoirs que I'on reproche souvent au
régulateur, il y aurait aussi le magistére de Pinstituteur, celui qui éduque les
parties prenantes. Aprés avoir affirmé, sur le méme modéle américain, que le
régulateur devait étre « 'avocat » (au sens large : the advocate) des régles auprés
des entreprises en leur démontrant I'intérét que celles-ci ont de les respecter, il
est logique gue, dans ce que certains ont appelé la « Régulation, Acte 2 », cette
plaidoirie du régulateur sur la bonne nouvelle que constituerait la régulation
pour I’ entreprise, justifiant ainsi que celle-ci I'intégre en ex ante, se prolonge en
une sorte de cours magistral : ce « régulateur ~ instituteur » expquue désormais
a chacun comment manier les régles pour un droit toujours en progrés (Better
Regulation).

Alors que la formation n’était que périphérique, la voila au ceeur. Si elle est
si importante, comme tout autre « outil de la compliance », elle doit apporter
ce que I'on attend d’elle. Les écrits sur la formation exposent le plus sou-
vent ce qu’elle doit étre et un esprit chagrin mesure ce qui parait parfois un
gouffre entre ce descriptif de la compliance dans I’entreprise, par exemple
dans la lutte contre la discrimination, et la réalité parfois rapportée. Lenjeu
serait donc bien la « culture de compliance », cela que les machine ne peuvent
inculquer, car, nemo plus juris , une machine ne peut transmettre ce qu'elle n’a
pas elle-méme.

Eduquer étant sans doute une des actions les plus difficiles, il est raisonnable
de pas décrire un paradis de maieutique ni d’écrire un brilot contre ce qui a
déja le mérite d’exister. 1l convient davantage de répertorier cé que I'on peut
attendre d’une formation lorsqu'elle s’applique a la compliance, puisque ici,
plutdt encore plus que pour les autres outils, il ne peut s'agir que d’une obliga-
tion de moyens. Quel contenu doit avoir une telle formation? (I). Mais, parce
que le Droit de la compliance vise la formation comme I'un des moyens d’at-
teindre les « buts monumentaux » qui constituent le cosur substantiel de cette
branche du Droit, la dimension de formation n’est pas limitée aux formations
dament estampillées, car I'on retrouve cette dimension pédagogique dans qua-
siment tous les autres outils (II). En cela, I'on peut dire que la formation est
I'alpha et I'omégda de la compliance.
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| LE CONTENU : LES PRINCIPES D'UNE FORMATION
EN COMPLIANCE

Nous restons d’éternels €tudiants et les formations sont comme un voyage
dans le temps offert par I'entreprise, un moyen de retrouver ce temps heureux
de la scolarité, des camarades, de la jeunesse. Au-dela de ce moment de ren-
contres, qu'en attendre?

C’est la premiére question & poser, parce que la formation étant elle-méme
un outil du Droit de {a compliance, elle trouve comme tout mécanisme de com-
pliance son principe dans la fin poursuivie. Il faut donc avant tout déterminer
la finalité d’une formation en compliance (A). Une fois que cela est déterminé,
les éléments a partir desquels les formations se batissent apparaissent plus
aisément (B).

A. LAFINALITE DES FORMATIONS EN COMPLIANCE

Ne reprenons pas les finalités générales de ce qu’est la formation, c’est-a-dire
Iéducation méme de l'individu, son institution comme citoyen, son insertion
dans des cercles concentriques de groupes, son acces a la fois a la connais-
sance des principes théoriques et des maniéres de faire pratiques, car il s’agit
ici d’étudier la formation spécifique a la compliance tandis que ces buts a
P'instant énonces sont ceux de toute pédagogie, qui sont certes présents dans
les enseignements de compliance comme dans tous autres, mais, ne lui étant
pas spécifiques, ne méritent donc pas d’étre ici developpes

1 faut garder toujours a I’ esprlt que les formations sur les diverses tech-
nigues ou textes, ou cas de compliance, sont elles-mémes une part du Droit
de la compliance en ce qu’elles ont pour but d’aider I'entreprise a atteindre
les « buts monumentaux » (1). En cela, elles ont pour effet et pour objet de
renforcer I'intermaillage institutionnel du Droit de la compliance (2) et d’établir
dans I'entreprise une culture probatoire par laquelle 'entreprise trouve sa juste
place dans le Droit de la compliance (3).

1. Par la formation, aider Uentreprise a atteindre IR
les « buts monumentaux », principes du Droit de la compllance

Le Droit de la compliance assigne & I’entreprise des « buts monumentaux »,
par exemple contribuer a la lutte contre le blanchiment d’ argent ou contre la
corruption; ou-pour la protection de-la nature. - e

Par une formation adéquate, I’entreprise doit sous le controle de Pautorité
de supervision démontrer gu’elle y contribue effectivement. Elle va le faire par
un apprentissage technique qui va permettre la concrétisation des buts. Cela
implique une variété de formation suivant ces buts.
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Lorsque les buts impliquent la participation active de chaque personne
dans P'entreprise, soit négativement (par exemple, ne pas corrompre), soit
positivement (par exemple, informer une autorité interne ou externe d’un
harcelement), il faut alors que la formation soit de type comportemental :
que chaque personne dans I'entreprise soit mise en situation, a travers des
cas pour apprendre a avoir des bons réflexes. S’il s’agit de réflexes méca-
niques, I"apprentissage peut étre mécanique, un ordinateur étant alors un
bon outil. §'il s’agit d’apprécier une situation (par exemple si la victime ne
demande pas a étre protégée ...), I'apprentissage doit étre plus collectif et
discuté.

Si les buts relévent du pouvoir de décision des managers, la formation
change elie-méme car ce sont les buts monumentaux eux-mémes qui doivent
étre inculqués sous la forme de discussion directe avec eux, puisqu'ils n’ont
pas le temps ni le besoin d’entrer dans la maitrise de tant de réglementa-
tions diverses, mais qu’ils doivent maitriser ce pourquoi leur entreprise est
contrainte, voire décident de conduire celle-ci via la « raison d’étre » et la res-
ponsabilité sociétale vers ces mémes buts s'ils estiment que c’est également
dans son intérét (par exemple, de lutter contre la corruption ou de mener des
campagnes actives pour I'égalité entre les étres humains ou pour la protection
des océans). '

Cette maitrise des buts par la compréhension que les dirigeants en ont
permet aussi a ceux-ci d’étre « exemplaires » (from the top), ce qui relie alors
les deux types de formation (formation des dirigeants et formation de tous) :
la prise de parole des dirigeants sur la raison d’étre de la compliance devient
ainsi un €lément de la formation de chacun dans le maniement technique de
la réglementation, mieux éclairée par la compréhension et I'adhésion de tous
aux buts.

En outre, cette formation pour I’entreprise n’est pas nécessairement
enfermée dans I'entreprise : elle doit s’insérer dans I'intermaillage constitué
par le Droit de la compliance, qui en est ainsi renforcé.

2. Par la formation, renforcer l'intermaillage _
sur lequel S'appuie le Droit.de la compliance F

Les buts monumentaux ne sont pas élaborés par I’entreprise mais par les auto-
rités publiques, qui visent & éliminer la corruption, le blanchiment d’argent, &
préserver le monde entier contre des crises bancaires, financiéres, climatiques
et sanitaires, a obtenir la protection des étres humains en situation de faiblesse
par 'effectivité de leurs droits fondamentaux.

Lentreprise en est I'instrument d’effectivité, sous le contréle d’un supervi-
seur public, tandis que son adhésion, éventuelle et souhaitable, & de tels buts
n’est pas une condition requise.
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1l demeure que la bonne internalisation de ces buts et 'efficacité des moyens
par ailleurs mis en place, par exemple les mécanismes de lancement d’alerte
et de la cartographie des risques; sont d’autant plus « effectives » que cette
internalisation se traduit par ce qu’il convient d’appeler une « imprégnation ».

Cette imprégnation s’opére par la formation, et c’est pour cela que les sanc-
tions, pourtant par nature ex post, intégrent dans le Droit de la compliance le
plus possible cette fonction ex ante qu’est la formation, car I'on forme toujours
pour le futur.

Dés lors, les formations sont d’autant mieux congues qu’elles insérent I'en-
treprise, en tant qu’ensemble de personnes et articulation de divers métiers,
dans I'intermaillage institutionnel ‘et géographique sur lequel le Droit de la
compliance lui-méme repose : intermaillage institutionnel entre les juges, les’
parquets, les autorités de régulation et de supervision, les professionnels de
la chaine de contréle (auditeur, avocat, etc.), les investisseurs, les consomma-
teurs; intermaillage géographique entre le local, e national, I’Europe, I'Occi-
dent, d’autres zones.

Les formations peuvent, a travers des interventions des personnes, apparte-
nant a ces différentes mailles, faire mieux intégrer I'entreprise dans I'intermail-
lage sur lequel repose I'effectivité méme du Droit de la compliance, effectivité
sur laquelle tout repose.

A ce titre, plus les intervenants seront divers et éloignés, et plus la formation
sera instructive pour les personnes, par exemple une discussion entre une
personne en faveur du FCPA ayant un rdle actif dans I"application de celui-ci
et un avocat ayant conseillé entreprise dans une procédure de convention
judiciaire d’intérét privé avec le ministére public francais. Car dans une pers-
pective ex ante, il faut surtout apprendre & se comporter de fagon adéquate
dans le futur. '

3. Par la formation, établir une culture probatoire
par laquelle Uentreprise trouve sa place
dans le Droit de la compliance

Sil est vrai que le Droit de la compliance, comme le Droit de la régulation, se
situe en ex ante, le Droit de la compliance suppose que Pentreprise donne a
voir en permanence qu'elle est structurée pour que les buts visés par les auto-
rités publiques se concrétisent et que les personnes dont elle doit répondre ont
les comportements adéquats en ce sens.

~ La permanence de cette obligation, toujours active, transcende donc I'op-
position entre I'ex ante et 'ex post. Cette obligation de rendre en permanence
des comptes, souvent désignée par le terme anglais d’accountability, désigne
ainsi un «devoir actif » davantage qu’une responsabilité classique (au sens de
liability). Plus encore, pour que ce devoir actif ait une valeur juridique, il est
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sanctionné juridiquement, et de la facon forte que I'on connait puisque c’est a
coup de Droit pénal, Droit ex post, que les systémes juridiques assurent cela,
en le cumulant au besoin de Droit administratif répressif, jusqu’a ce que les
cours constitutionnelles n’y mettent quelques limites..

Il en résulte une obligation de nature radicalement nouvelle pour les entre-
prises : 'obligation probatoire.

Lentreprise doit en permanence faire la preuve qu’elle met tout en ceuvre 2
travers son organisation (obligation structurelle) et 3 travers chacun (obligation
comportementale) pour que les buts monumentaux soient atteints. Si le fait
que ceux-ci soient atteints n’est qu’'une obhgauon de moyens, en revanche,
le fait de mettre en place les structures, d’une part, et d’obtenir les compor-
tements qui y tendent, d’autre part, consiste en des obligations de résultat.

Autant if est relativement aisé de prouver que les structures ont été mises
en place, par exemple les plateformes de lancement d’alerte, voire que des
formations ont été tenues, autant il est plus difficile de démontrer quelles ont
été « effectives », et encore plus de démontrer leur « efficacité »... Or, « donner
a voir » nest pas seulement fournir les calendriers des enseignements et la
preuve des salles retenues, c’est-encore démontrer que cette’ formation a pro-
duit son effet...

Lon comprend que les régulateurs, qui sont gardiens non pas de la lettre
morte des textes mais de P'effectivité des dispositifs, demandent que les for-
mations portent leurs fruits. Mais I'on doit admettre aussi que les entreprises
qui transmettent les factures et n obuennent pas pour autant le sat1sfecnt des
régulateurs ne sachent plus que faire...

Pour résoudre cela, la formation doit en premier lieu inclure elle-méme la
preuve du suivi effectif par les personnes (ce qui peut étre numériquement
opéré). En deuxieme lieu, la formation doit intégrer comme enseignants des
personnes qui sont efles-mémes dans les autorités de contrdle, la supervision
pénétrant ainsi plus encore dans I'entreprise.

En troisieme lieu et d’une fagon essentielle, la formation doit elle-méme
avoir pour but de former, chez chaque personne. dont. I'entreprise . doit
répondre, une « culture probatoire ». Cela signifie que dans I'accomplissement
simulé au cours de la formation de tel ou tel comportement (par exemple, I'ou-
verture d’un compte bancaire pour une personne morale dont il faut contréler
l'identité, ou la détection et la gestion d’un possible conflit d’intéréts), la per-
sonne doit apprendre a garder la trace de sa démarche. En effet, si plus tard
le régulateur, le parquet ou le tribunal demandent des comptes a I'entreprise,
ceux-ci ne porteront pas sur la décision finalement prise par la personne,
mais sur le bon comportement qui y a mené. Mais c’est 4 Ientreprise de
prouver I'existence de ce bon comportement, et la personne aura di conserver
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la preuve de sa démarche de compliance (par exemple, un appel a un tiers,
notamment au compliance officer).

Cette culture de préconstitution des preuves que la formation peut inculquer
est essentielle pour protéger I'entreprise. Elle est spécifique au Droit de la
compliance, en ce que celui-ci, pourtant ex ante, met virtuellement Pentreprise
déja devant son juge, intégrant pour chacun la culture de préconstitution des
preuves de diligence dans la vie de tous les jours.

B. LES ELEMENTS DETERMINANTS DES FORMATIONS

EN COMPLIANCE
Si les finalités spécifiques au Droit de la compliance pour lesquelies des for-
mations doivent étre menées sont claires, les éléments qui président a leur
organisation en découlent. Ainsi pour déterminer qui doit les prescrire (1), qui

doit &tre formé (2), qui doit former (3), que doit-on transmettre (4), comment
former (5). Cela doit conduire a la mesure du résultat de tant d’efforts (6).

1. Les prescripteurs de formation en compliance

Parce que la formation a la compliance est partie intégrante du Droit de la
compliance, les textes, d’une fagon plus ou moins « souple », demandent sou-
vent des formations en la matiere. Dans des cas plus singuliers et sur un mode
plus impératif, des programmes de compliance imposés par des sanctions, ou
spontanément pris, intégrent des engagements de formation.

Comme par prophylaxie, le Department of Justice et la SEC suggerent forte-
ment que les entreprises apprennent les contraintes de compliance, notam-
ment par les formations. De la méme facon, ’Agence francaise anticorruption
(AFA) vise la formation comme un élément essentiel d’une lutte efficace contre
la corruption.

Il s’agit donc d’une convergence entre les autorités publiques et les entre-
prises qui visent le principe d’un enseignement et vont parfois jusqu’a en
détailler la dimension des formations et le public visé dans I'entreprise.

2. Les personnes formées a la compliance

Lon a jusqu’ici raisonné comme si la formation était intégrée dans ’entreprise
parce gu'elle est analysée comme un « outil de la compliance » et que c’est
dans un tel cadre qu’elle prend son sens. Parce qu’il s’agit de formations conti-
nues, s’adressant a des personnes qui travaillent, ont peu de temps et ont déja
été confrontées & des sujets de compliance, plutét sous I'angle de difficultés,
par exemple a travers des contréles, voire des sanctions, il s’agit le plus sou-

vent des personnes qui au sein de I’entreprise sont les plus « exposées » a la
compliance, c’est-a-dire a I’ex post de celle-ci.
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Lon est donc confronté a un paradoxe : alors que le Droit de la compliance
s caractérise par sa nature ex ante, la tendance naturelle est de Penseigner
a des personnes qui sont plus-sensibles & la sanction, ce qui conduit souvent
& concentrer la formation sur les sanctions, par exemple en France la loi dite
«Sapin 2 » et la partie directement répressive de-celle-ci, laquelle est I'objet
d’innombrables formations, tandis que des enseignements correspondant
davantage & I'esprit ex ante de la compliance, comme le devoir de vigilance,
I'information des consommateurs ou la protection de 'environnement, sont
beaucoup moins nombreux.

De ce fait, par un choc en retour, la fagon dont le Droit de la compliance est
enseigneé, avant tout & travers le Droit pénal, notamment par les cas sans cesse
racontés, souvent dramatiquement, BNP ou Alstom, influence I’évolution du
Droit de la compliance lui-méme, maintenu dans ce qui pourtant devrait étre
le signe de son propre échec : les sanctions.

Par ailleurs, I'on observe depuis quelques années, dans de nombreux pays,
dans de nombreuses universités, voire dans des écoles de commerce, la mise
en place de masters ou de dipldmes d’université de compliance. Ils sont ratta-
chés a la discipline mére du Droit (souvent en attache pure et simple avec le
Droit pénal), du management ou de ['économie et mentionnent souvent dans
leur intitulé I'éthique (qui n’existe pas comme discipline mére dans les struc-
tures de 'enseignement supérieur).

Ce sont donc des étudiants qui, au titre de la formation dite « initiale », choi-
sissent d’apprendre ce qu’est la compliance. Leur but est alors peut-&tre d’en
devenir savants et surtout de trouver un emploi dans un secteur ot I'offre est
abondante. Lon remarque donc que le but de la formation n’est pas le méme,
puisqu’il s’agit plutdt d’acquérir une maitrise technique de la matiére, sans
doute pour deventir a titre principal compliance officer, devenant ainsi expert.

Mais le Droit de la compliance n’est encore qu'émergent. Il ne commence
qu'a constituer une branche du Droit autonome, dépassant le Droit pénat et les
nouveautés observées dans le Droit de la concurrence, le Droit des sociétés ou
le Droit des données personnelles. Cet état d’émergence le rend pour Iinstant
difficile non seulement a étre pergu mais encore difficile a étre restitué et donc
a étre enseigné, le Droit de la compliance n’étant pas I’addition de tous ces
« petits droits de la compliance ».

Il en résulte que son enseignement est, pour I'instant, en quelque sorte
blogué dans les « plus grands Droits que lui », soit le Droit pénal, privilégié pour
les raisons que I'on a vues tenant aux personnes mémes qui suivent les for-
mations, soit le Droit des sociétés, soit le Droit international public, etc. Cette
facon d’enseigner la compliance est paradoxalement un frein a la constitution
de la matiére car il en résulte que tout le monde estime en faire alors que seule
une partie des régles a été enseignée.
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Prenons un exemple : les personnes en charge de la protection des don-
nées personnelles dans les entreprises vont tout apprendre du RGPD et vont
estimer avoir €té formées a la compliance, tandis que les personnes en charge
de la lutte contre le blanchiment d’argent vont tout apprendre du FTCP et vont
aussi-estimer-avoir-été formées-a la compliance:-Les-uns et les autres auront
un certificat, peut-étre portant la méme mention attestant leur maitrise de la
matiere, alors qu’ils n’auront pas appris la méme chose, le DPO ne sachant
rien des régles de lutte contre les embargos tandis que celui qui surveille les
flux financiers internationaux n’étudiera pas la question juridique des discours
de haine dans I'espace numérigue. Lusage des sigles dans chacun des secteurs
aggrave cette segmentatlon que la formation accroit au lieu de Ia combattre

Ce qun est une lacune au regard du Droit de la compllance ne sera pas res-
sentie comme telle par les personnes puisque celles-ci se rencontrent peu,
chacun utilisant des socles de savoir évidents dans leur cercle, incompréhen-
sibles au-dela. En cela, la formation contribue a ce qui est dénoncé a juste
titre : P’expertise en silo, qui frappe la compliance et va donc en augmentant.

La constitution d’un Droit de fa compliance qui ne se contente pas d’étre
une méthode d’efficacité de telle et telle branche du Droit, mais les dépasse
pour arriver & une définition substantielle qui lui soit propre, est donc un impé-
ratif qui doit servir par cet outil qu’est la formation, et qui non seulement doit
s’adresser a.tous dans P'entreprise, mais encore faire connaitre une culture
commune : la formation ne doit pas seulement consister & approfondir ce que
I'on sait déja; ce qui segmente le Droit de la compliance et entrave sa consti-
tution comme branche du Droit; la formation ne doit pas seulement consister
a apprendre d’une fagon critique les sanctions, ce qui loge le Droit de la com-
pliance dans I’ex post alors qu’il est avant tout de ex ante.

Pour cela, il faut qu’il soit enseigné d’une fagon globale et a tous dans la
formation continue, et d’une fagon autonome dans les formations initiales. On
en trouve pour I'instant assez peu d’exemples.

3. Les enseignants

Comme pour la compliance, dont 'on mesure chaque année la progression,
la formation en tant que telle constitue désormais un « marché ». Puisque la
formation est une part de la compliance, elle constitue aussi une part de ce
marché. Elle en suit I'expansion. Puisqu’il y a de la demande, il y a donc de
I'offre. I est donc logique que chacun dise beaucoup de bien de la formation,
puisque chacun a vocation a étre un formateur.

La presse s’en fait I'"écho, comme avec délectation : I'on peut lire par
exemple : « Le marché mondial des Formations sur la conformité d’entre-
prise 2020 connaitra une croissance énorme d’ici 2026 ». Gourmandinet au
pays de la compliance... chacun se voyant déja dans les habits du formateur
a la compliance.
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Cela est exact puisqu'il s’agit pour les personnes de comprendre les compor-
tements qu’ils ne doivent pas avoir (par exemple polluer, harceler) et pourquoi
ils ne doivent pas les avoir (les sanctions encourues, les régles non juridiques
~ par exemple morales - justifiant I'abstention) ainsi que les comportements
qu’ils doivent avoir (protéger-les droits des personnes, agir pour I’équilibre
écologique, dénoncer les violations, transmettre les informations, utiliser les
moyens efficaces - moyens juridiques et moyens non juridiques}; les per-
sonnes qui doivent apprendre veulent bénéficier des personnes les plus aptes
& leur expliquer cela.

Cela signifie que les enseignants les plus adéquats ne sont pas limités a
I'espace universitaire, méme si.la maitrise requise de ce que I'on désigne
parfois comme P'aptitude pédagogique dont les enseignants de I'enseigne-
ment supérieur, patentés par un dipléme et aguerris par la pratique de I'en-
seignement, conduit a penser qu’ils sont souvent les plus & méme de fournir
une vision genérale, simple et claire de la matiére. Et plus une matiére est
désignée comme « complexe », qualificatif qui revient si souvent a propos de
la compliance..., et plus 'enseignant doit &tre simple dans la restitution qu’il
en fait.

~ Cela ne peut suffire. Ainsi, I'auditeur est le plus & méme d’expliquer le
contrdle a priori des informations, tandis que I'avocat est le plus 2 méme d’ex-
pliquer les comportements adéquats pour ne pas s’exposer a des procédures
de sanction.

Plus encore, parce qu'il y a continuum entre I'ex ante et I'ex post, les ensei-
gnants les plus adéquats sont sans doute les personnes avec lesquelies chacun
dans I'entreprise peut entrer en contact au titre de la compliance, notamment
les membres des autorités de régulation, des autorités de supervision, des
autorités de poursuites et de jugement. Non seulement des zones géogra-
phiques dont ils relévent mais encore d'autres zones géographiques, puisque
I'effet extraterritorial des régles juridiques de compliance est acquis.

A ce titre, il ne suffit pas de comprendre les régles américaines, non parce
que le jet de pierre de leur mécanisme porte partout, mais encore parce que
leur esprit est désormais présent partout, comme chaque commentateur de
la loi dite « Sapin 2 » le souligne. Des enseignants maitrisant le droit améri-
cain sont donc bienvenus. Mais il faut encore faire comprendre ce qu’est par
exemple le Droit chinois de la compliance, certainement trés différent du Droit
occidental. Un enseignant le maitrisant saura le faire. Dans une matiére qui,
plus gue tout autre, noue 'esprit et la lettre, cela est indispensable.

4. Les matiéres enseignées au titre de la compliance

Comme il est difficile de savoir quoi enseigner quand I'on enseigne la com-
pliance...
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Certainement du Droit, puisqu'il y a tant de lois, de décrets, d’arrétés, de
circulaires, de lignes directrices, de jugements, de contrats, d’engagements,
de chartes. Dans ces variétés d’actes et de faits juridiques, constitutifs aussi
bien de droit dur que de droit souple, I'on trouvera aussi bien du Droit pénal,
du Droit civil, du.Droit public, du.Droit des affaires, du Droit international,
du Droit fiscal, du Droit des sociétés, du Droit constitutionnel, du Droit admi-
nistratif, du Droit des contrats, du Droit de la responsabilité, du Droit du tra-
vail, du Droit de I’ arbrtrage du Droit des personnes, de la procédure pénale,
du contentieux administratif. Si I'on est plus moderne dans la segmentation
pédagogique des matiéres, I'on devra veiller a enseigner le Droit processuel,
le Droit financier, le Droit des données, le Droit de I’ enforcement le Droit des
relations-internationales. :

Mais s’il n"y avait que du Droit & enseigner...

Si 'on admet que la compliance est aussi une « culture » & inculquer afin de
mieux la partager, il convient aussi d’enseigner la finance, I'éthique, le mana-
gement, les relations internationales, voire les sciences du comportement (hon
seulement I'économie comportementale mais des technigues comme celles
du Body Language).

Lon est donc confronté a une difficulté majeure pour concevoir la formation
en compliance : que I'on soit en formation initiale ou en formation continue :
comment pourrait-on enseigner tout cela? Cela est d’autant moins concevable
en formation continue que les personnes, d’une part, n’ont pas tout leur temps
disponible pour cela et, d’autre part, ont des connaissances déja acquises, mais
qui varient selon les entreprises, les services et les personnes.

Comment faire?

Sans doute faut-il concevoir des formations qui ne prétendent pas tout ensei-
gner. Il faut soit renforcer les connaissances des personnes auxquelles elles
s’adressent, soit au contraire leur ouvrir la porte (sans prétendre & I'exper-
tise) vers des dimensions de la compliance qu’elles ignorent. C’est pourquoi
il 'y a pas de matiéres enseignées qui s’imposent : il faut avant tout partir
des personnes auxquelles ia formation s’adresse et concevoir I'enseignement
des matiéres choisies avec les prescripteurs des formations, en choisissant en
conséquence dans un troisieme temps le type d’enseignerrient qui én résulte.

5. Les méthodes d’enseignement de la compliance

De la méme fagon, la diversité des méthodes d’enseignement disponibles
‘permet de les ajuster au-public et aux finalités; car il n'existe pas-de méthodes
d’enseignement qui soient supérieures en soi a d'autres.

Ainsi, les méthodes mécaniques comme le e-learning sont adéquates et
relativement peu colteuses pour apprendre la base et s’adresser a la fois a
un grand nombre et d’une fagon particuliére, chacun activant a son gré des
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fonctionnalités dans le logiciel, tandis que la machine permet de controler I'as-
siduité. Ce contrle auquel la hiérarchie tient n’est souvent quiltusoire car il est
plus facile encore de tromper une machine que de tromper un enseignant et,
s'il s’agit de faire partager une culture, la machine est sans doute peu apte a le
faire, tandis que le contrdle de cette transmission s’avére hasardeux. -

Le cotit des formations pesant son poids dans I'addition des multiples codts
de la compliance, cette mécanisation de la formation trouve son principal
intérét dans une facture moins élevée, puisqu’un robot ne se fatigue pas et
la voix mécanique, adoucie par le progrés technologique, bientét cajoleuse,
pourra répéter sans cesse et dans de multiples langues la régle a retenir.

Si 'on prend plus au sérieux ce qu’est la formation par rapport a'ce qu'est

le Droit de la compliance, la formation n’étant qu’un élément d’un Droit de
la compliance que I'on prendrait donc lui-méme au sérieux, en premier lieu,
I'exemplarité de la compliance sur laguelle I'on insiste souvent implique qu’il
existe une formation par I’exemplarité prenant la forme de prise de parole
par les hauts dirigeants eux-mémes, de I'entreprise (auquel cas cela constitue
également un engagement) ou d’autres entreprises.

En second lieu, la formation a vocation a étre faite de fagon assez rapide
et segmentée, car il n’est sans doute pas besoin de demeurer éloigné de la
pratigue trop longtemps, mais de concevoir plutét des sessions assez courtes
et renouvelées avec des échanges directs avec des enseignants impliqués. Le
caractére bref des sessions permet d’avoir des enseignants de haut niveau en
responsabilité par ailleurs, ce qui est le plus instructif pour les personnes qui
les écoutent, car de tels enseignants ont peu de temps disponible.

6. La mesure des formations a la compliance

Classiquement, la mesure d’une formation prend la forme d’un dipléme. La
multiplication des masters, au titre de différentes disciplines méres, y aboutit,
ce qui fournit aux personnes qui les suivent une mesure 2 travers le titre qui
teur est délivré.

On observe que les entreprises, voire les administrations, envoient désor-
mais, aux Etats-Unis plus encore qu’en Europe, leur personnel dans ces forma-
tions, ce qui assouplit la distinction entre fa formation continue et la formation
initiale.

Mais les diplémes sont des mesures de plus en plus contestées, au sens
sociologique, psychologique mais aussi économique du terme. Lorsqu’on
affirme que la compliance est avant tout une question de culture-et d’éthique,
il est difficile ensuite de vanter Ja puissance d’un diplome en la matiére.

La mesure est sans doute dans le contréle opéré par le régulateur. Puisque
les outils de la compliance doivent étre « effectifs » et que cette effectivité est
contrdlée par le régulateur lui-méme, c’est alors au régulateur de contrdler
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Peffectivité et I'efficacité de ces formations, ce qu'il opére en creux lorsqu’il
sanctionne I'absence de formation ou leur absence de portée. Ce faisant, c’est
bien lui qui en donne la mesure, accréditant telle ou telle formation.

Mais si la formation est un outil de la compliance parmi d’autres, cela ne
signifie pas qu’il n'y a de formation que dans la formation au sens évident du
terme : dans tous les autres outils de la compliance, la dimension éducative
émerge. Et de plus en plus.

Il. LE CONTENANT : LES AUTRES OUTILS
DE LA COMPLIANCE, ELEMENTS DE FORMATION

Cette dimension éducative émerge aussi bien dans la cartographie des risques
(A), que dans les procédures de contréle interne (B), et dans la production
normative (C).

A. LA DIMENSION PéDAGOGIQUE DE LA CARTOGRAPHIE
DES RISQUES, ELEMENT DE FORMATION A LA COMPLIANCE

La cartographle des rlsques est souvent presentee comme le premier OUtlI de
la comphance puisqu’en condition premiére, il faut connaitre les risques pour
orgdaniser en ex ante les diverses fagons pour y parer. C’est pourquoi le régu-
lateur lui-méme établit au bénéfice de chacun une cartographie des risques,
par exemple Xa cartographie des risques élaborée par I'Autorité des marchés
financiers ch‘aque année, afin que les opérateurs y puisent les informations
pertinentes pour & leur tour nourrir une cartographie qui leur soit propre.

Les deux acteurs, régulateur et opérateurs, n’établissent pas a premiére vue
une cartographie des risques pour la méme finalité. Lopérateur I"établit pour
bien conduire son entreprise et bien maitriser ses risques, en prenant ainsi les
bonnes décisions dans la conduite de ses affaires. Le régulateur n’étant pas un
décideur, et la régle principielle de distinction entre la qualité de régulateur et
la qualité d’opérateur I'implique avec force, il ne vise en rien cela en établissant
une cartographie des risques. Il a donc un autre objectlf 11 vise & eclalrer 1e
marché et les investisseurs, dans leurs prises de risques. -

Lon pourrait donc dire que le régulateur fait de {a formation et pas I'opéra-
teur, lequel ayant déja bien & faire en établissant au mieux cette cartographie
sans avoir a faire la lecon ou aider les autres 4 la comprehensnon du monde
dedemaln . R

Pourtant, au contraire, par une sorte d’effet-réflexe, lorsque I'opérateur éta-
blit une telle cartographie, les investisseurs infléchissent leurs comporterments
futurs, en raison des informations que celle-ci contient. Comme le montre la
jurisprudence qui sanctionne I'opérateur ayant mal opéré cette cartographie,
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celle-ci correspond donc a une sorte de « droit des tiers d’étre alerté des
risques ». :

La cartographie est donc I'élément objectif qui s’articule au personnage
qu'est le lanceur d'alerte. Elle est ce par quoi chaque opérateur est en  charge
d'éduquer les parties prenantes dans le maniement des risques, non pas pour
quils ne les prennent pas mais ~ car le droit de la compliance est articulé
a une conception libérale de I'économie - pour qu'ils prennent encore des
risques s'ils le veulent, ainsi instruits.

B. LA DIMENSION PEDAGOGIQUE DES PROCEDURES
DE CONTROLE INTERNE, ELEMENT DE FORMATION
A LA COMPLIANCE

Les procédures de contréle sont essentielles en matiére de compliance. Elles
conférent une réalité a 'entreprise et a la personne morale par rapport aux
mandataires sociaux et aux managers, puisqu’elles postulent que P'entreprise
contrdle des actions dont elle ne sait rien et qui peuvent lui avoir été nuisibles,
menées par les personnes qui expriment structurellement sa volonté.

La schizophrénie frappe par nature les procédures de contrdle. Dans ce jeu
d’échecs ol le méme personnage joue les piéces blanches et les piéces noires,
ou le haut dirigeant a la fois interroge et est interrogé, comme dans les films
burlesques, ou le personnage ne cesse de se lever pour aller s’asseoir dans le
fauteuil qui lui fait face, comment admettre méme ce dédoublement?

En admettant qu’en ce faisant I'entreprise s’éduque elle-méme. En se
contraignant ainsi, notamment parce que I’avocat de la personne morale
représentée par le mandataire social ne sera pas le méme que l'avocat de ce
méme mandataire social, I'entreprise se parle a elle-méme. En outre, beau-
coup expliquent que le seul intérét de ce Droit si lourd de la compliance est de
permetire aux personnes dans des entreprises gigantesques de se parler, de
faire connaissance.

Ainsi, les contréles internes empruntent souvent la voie de discussions,
d’explications, de dissipations de malentendus, de services qui sortent enﬁn
d’eux-mémes pour aller parler avec d’autres services. ’

Les contrdles internes peuvent s’apparenter 4 des enquétes policiéres ou a
des instructions mais aussi, notamment si elles cessent d’étre I’exception ou
deviennent plus usuelles, s’apparentent & une pédagogie du respect du Droit
et du respect des autres par la discussion.

Cette formation maieutique exprimée par le contréle interne tient notam-
ment au fait que beaucoup de fautes ou erreurs de compliance sont dues &
I'isolement de la personne qui a causé le manquement et qu’il aurait suffi
quelle en parle pour que celui-ci ne se produise pas.
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C. LADIMENSION PEDAGOGIQUE
DE LA PRODUCTION NORMATIVE,
ELEMENT DE FORMATION A LA COMPLIANCE

il est souvent affirmé que la compliance doit se pratiquer par I'exemple, et .
que cet exemple doit venir «d’en haut », le dirigeant devant lui-méme non
seulement évoquer dans les circonstances les plus solennelles et engageantes
la nécessité de la compliance mais encore montrer qu’il s’y plie lui-méme :
pédagogie par "autorité (« faites-le puisque je suis le président »), pédagogie
par 'exemple (« faites-le puisque je le fais moi-méme »).

On observe que les « chartes » des entreprises sont désormais intitulées
«code de conduite » et détaillent la facon dont chacun doit se comporter.
Comme dans un manuel, avec parfois des dessins pour mieux se faire com-
prendre, la holding du groupe explique a chacun, & travers un ou deux cas
trés simples, ce qu’il doit faire : nous voila, a travers un document commu-
niqué aux marchés, dans une démarche pédagogique visant a obtenir que
tout un chacun comprenne ce pourquoi il faut respecter la réglementation.
Par exemple, pour sauver les océans ou pour respecter les personnes avec
lesquelles I'on est en contact.

Mais le plus remarquable est la démarche des régulateurs. Ceux-ci publient
des livres qui expliquent, aussi bien que le ferait un professeur en amphi, les
régles, les sources, les cas, les exemples, les enjeux, etc. Bref, les régulateurs
désormais donnent des lecons de compliance.

Dans le Ressource Guide publié par le Department of Justice et la SEC, il s’agit
d’expliquer le Droit de la compliance lorsque le but en est Ia lutte contre la
corruption. Au passage, I"autorité de poursuite qu’est le Doj et I'autorité de
sanction qu’est la SEC affirment leur doctrine institutionnelle, le document
étant aussi constitutif de Soft Law.

Gunther Teubner craignait que les entreprises ne deviennent les nouveaux
« Constituants » d’un monde globalisé, mais 2 lire de tels documents I'on
mesure que les autorités publigues, en nous faisant la legon sur ce qu'est et
doit étre ie Droit de la compliance, nous répétent une nouvelle fois qu’elles en
sont les maitres, puisque c’est la méme lecon que I’entreprise retrouvera dans
la décision du régulateur, sorte de copie sur laquelle seuls le régulateur puis le
juge ont le pouvoir d’apposer la note.

A cet examen final s’articulant & la formation continue requise, personne ne
pourra soustraire les entreprises, écoliéres du Droit de la compliance.
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