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Titre 2 : La réglementation générale de la profession bancaire.

Section 1 : L’accès à la profession bancaire

Les directives bancaires de la loi de 84 avaient pour objectif principal de décloisonner le marché.

§1. Les établissements français.

L’accès à la profession en France comme dans tous les pays européens repose sur un agrément préalable.

Conditions de l’agrément :

On peut les résumer ainsi : il y a 2 grandes séries de conditions :

-les unes sont relatives à la structure juridique et financière de l’entreprise qui sollicite l’agrément, ce sont en particulier des conditions de solvabilité. On vérifie que l’entreprise est solide, a les moyens, ne va pas tomber en faillite.

-les deuxièmes conditions concernent les moyens humains : il faut une compétence des individus et une organisation interne qui fasse qu’il y ait contrôle de l’activité des uns et des autres. Va être contrôlée la capacité des dirigeants : la loi exige qu’au moins 2 personnes dirigent une banque et qu’elles soient pourvues de la compétence, de l’expérience et de l’honorabilité nécessaires. 

L’autorité compétente :

-pour les banques c’est le CECEI

Le processus d’agrément :

Cela suppose une demande préalable, l’activité ne pouvant démarrer qu’au vu de l’agrément obtenu.

La modification des conditions de l’agrément :

Il peut y avoir réduction de capital, fusion… toute modification substantielle de la structure de la banque doit faire l’objet d’un nouvel agrément.

La sanction :

-Exercice illégal de la profession bancaire si jamais eu d’agrément

-Si pas de nouvelle demande : retrait de l’agrément

-Si non utilisation de l’agrément, sollicitation pour ne pas utiliser : perte de plein droit si l’activité n’est pas commencée dans les 12 mois, ou si elle s’arrête dans les 6 mois.

L’agrément fait l’objet d’une décision publiée et d’une inscription sur une liste.

§2. Les établissements étrangers.

1. Les règles concernant les établissement étrangers de l’EEE

Cela concerne les établissements étrangers en France ou les établissements français à l’étranger car les règles sont unifiées dans l’espace économique européen.

Mais il faut distinguer les établissements relevant de cet espace : UE + Lichtenstein, Norvège, Islande.

C’est un régime de libre prestation de service et de libre établissement : c’est le passeport bancaire européen. Les agréments nationaux font l’objet d’une reconnaissance dans chaque pays, donc il suffit d’un agrément dans un seul pays. 

-Cela vaut pour la création d’une succursale dans un autre pays (libre établissement) et aussi pour le simple exercice d’une activité à distance dans un autre pays sans établissement (libre prestation de services)

Dans les 2 cas, la banque demeure soumise au contrôle de l’autorité de son pays d’origine, ie du pays de son siège social.

-Si il y a création d’une filiale, elle a une personnalité morale propre et son siège étant en France, elle doit solliciter l’agrément du CECEI (exemple de la Deutsche Bank).

Mais il est difficile pour une autorité nationale de surveiller une succursale à l’étranger. Mais les autorités de contrôle exigent l’envoi d’informations de plus en plus détaillées. Les autorités de contrôle d’un pays peuvent demander aux autres de contrôler.

2. Les établissements relevants d’un pays hors EEE.

Il y a à la fois un principe d’assimilation et de réciprocité :

-Le principe d’assimilation : succursales ou filiales d’un établissement étranger sont traités comme ceux d’une société française et donc il y a agrément de la CECEI et surveillance de la Commission bancaire.

-Le principe de réciprocité : ce n’est possible que si une banque française peut aussi s’installer dans le pays étranger ; ce principe a aujourd’hui été étendu à l’Europe.

Section 2 : L’exercice de la profession.
§1. Les établissements de crédit in bonis.

A. Règles générales.

Elles sont principalement destinées à la protection des épargnants, elles sont souvent aussi destinées à protéger le marché en tant que tel et il s’agit alors de l’ordre public de direction.

1. Les règles de prudence.

Il y a eu ces dernières années un renforcement de ces règles. Elles sont de plusieurs ordres, relatives à l’organisation et à la solidité financière.

· Les règles relatives à l’organisation :

Certaines activités doivent être séparées. Ainsi une banque ne doit avoir qu’une activité bancaire et ne pas avoir en plus des activités commerciales ordinaires. Le principe de spécialité est ici entendu très strictement (La Crédit agricole avait créé ses agences de voyage !)

· Les règles relatives à la solidité financière.

C’est le domaine du CRBF. L’idée est d’assurer par tous les moyens la solvabilité permanente des banques. Des ratios légaux sont imposés au banques : pour les sociétés commerciales de capitaux, les capitaux propres ne doivent pas être inférieurs à la moitié du capital social. Ici il y en a plein.

2. Les règles de transparence.

Elles sont essentiellement relatives à la comptabilité des banques, les comptes sont soumis à des obligations renforcées. Les comptes consolidés sont obligatoires, et ce sur une base internationale et pas seulement française.

Il est aussi obligatoire d’avoir 2 commissaires aux comptes, et ils ne peuvent opposer leur secret professionnel à la Commission bancaire et sont en pratique souvent interrogés.

3.Les règles de concurrence.

Pendant très longtemps, le secteur bancaire est demeuré hors du champ du secteur de concurrence. Aujourd’hui, il est soumis aux règles de concurrence, mais pas nécessairement aux mêmes autorités.

Pendant longtemps les banques n’ont pas risqué d’être poursuivies pour entente : c’est ce qui explique la similitude de certains frais et coûts. Aujourd’hui, elles sont soumises à l’ordonnance du 1er décembre 1986, aux ententes, aux abus de position dominante et sont soumis au Conseil de la Concurrence. Elles sont soumises au contrôle des concentrations, mais ici c’est le CECEI qui est compétent, par délégation du Ministre de l’économie des finances qui l’a fait par simple lettre, vraisemblablement pour éviter une attaque sur ce point.

 Il y a eu ces dernières années des condamnations concernant les banques par la Conseil de la Concurrence qui ont été les plus grosses ces dernières années. Pour la première fois, dans les années 80, c’était à propos de la carte bancaire : le GIE carte bancaire et les syndicats de commerçants sont entrés en conflit, ces derniers estimant que la commission de 3 % est lourde et tient à une entente au sein du GIE plus qu’ à une commission pour service rendu ; dans cette commission il y a 2 aspects : une commission pour services rendus, mais aussi le règlement des opérations entre banques : cela coûte aux banques et c’est la commission inter-banques. Le Conseil de la Concurrence a estimé que la part de la commission visée n’était pas calculée proportionnellement mais de manière forfaitaire. Et la commission a été réduite.

En septembre 2000, il y a eu condamnation à propos des conditions de renégociation des prêts immobiliers : les emprunts immobiliers sont nécessairement à long terme. Les taux sont fixés à un moment donné et si ce sont des taux fixes ils risquent au fil des ans de ne plus être en adéquation. Dans les années 80 c’était 15 ou 16 % donc on empruntait car l’inflation était de ce taux… puis l’installation a fortement diminuée. Quand l’inflation était forte les salaires augmentaient, après non. Dès lors il a fallu permettre à ces emprunteurs de renégocier les emprunts bancaires. Donc on refait un emprunt avec un taux inférieur pour les années qui restent à courir… mais il faut trouver une autre banque pour renégocier, et les taux pratiqués par ces banques pour les emprunts renégociés étaient d’au moins 2 à 3 points supplémentaires. La condamnation a été la plus lourde jamais prononcée, supérieure à 1 milliard au total

Mais les banques ne sont pas soumises à toutes les règles de la concurrence, car l’activité bancaire est intuitu personae, il n’y a pas de refus de vente…

B. Devoirs du banquier.

1.Les devoirs légaux.
a.L’obligation au secret professionnel.

La loi de 84 a consacré ce secret qui est une protection pour les banques, mais aussi un de leurs devoirs. Il est assez général, ne cède que devant le juge répressif, et aussi car il s’impose à toute personne travaillant pour la banque, ce qui est un exemple peu fréquent de généralisation du secret.

Mais ce secret ne couvre pas toutes les informations, ne sont confidentielles que les informations précises et non générales. La frontière est difficile à déterminer et se pose à propos d’une activité spontanée de renseignement de la banque (qui n’est pas prévue par la loi). 

b.Les obligations en matière de lutte contre le recyclage de produits d’activités criminelles (blanchiment).

2 lois sont venues renforcer l’activité des banques :

-il y a une obligation de vigilance, qui consiste à vérifier l’identité des nouveaux clients, et aussi à surveiller les opérations inhabituelles.

-une obligation de révélation à un organisme dépendant du Ministère, le TRACFIN

c. le devoir de solidarité. 

C’est l’obligation pour les actionnaires de participer à l’activité d’une banque, de combler en cas de difficulté.

La jurisprudence a dit qu’il n’y a pas de devoir de solidarité juridique des actionnaires d’une banque, juste une obligation morale : le gouverneur peut inviter à participer, mais cette invitation n’a rien d’obligatoire.

Il y aurait à côté un devoir de banquier (et non plus d’actionnaire) : la solidarité serait alors entre établissements, la solidarité de place. La solution est la même, le gouverneur de la banque peut y inviter, et non pas obliger.

Une loi du 25 juin 1999 a maintenu la première invitation du gouverneur aux actionnaires, mais a supprimé celle au banquier de la place.

Ce qui est surtout nouveau est que cette loi de 99 a substitué l’intervention d’un fonds de garantie qui comporte 3 compartiments séparés :

-une garantie des dépôts

-une garantie de restitution des titres (ou autres valeurs…)

-une garantie des cautionnements donnés par une banque (jusqu’à 70 000 €)

2.Les devoirs prétoriens.

Ils sont souvent ignorés des consommateurs, et les banques ne souhaitent pas qu’ils soient repris par la loi. Il n’y a pas la précision de la loi. Dès lors la présentation est assez caricaturale car la jurisprudence est toujours plus casuistique que cela.

a.Le devoir de discrétion.

Il est dans le droit fil du secret professionnel mais présente plusieurs facettes.

C’est ne pas s’occuper de ce qui ne regarde pas, c’est le devoir de non immixtion. Mais ce devoir s’estompe peu à peu car les exceptions se multiplient, prennent de l’ampleur. 

-Il concerne les opérations de caisse, pour lesquelles ce devoir est quasi-absolu : la banque n’a pas à interroger sur le montant d’un retrait un peu exceptionnel.

Mais il y existe des lois pour lutter contre le recyclage d’argent sale, et les banques ont une sorte d’obligation de d’intéresser aux raisons des opérations inhabituelles et il y a surveillance informatique par logiciel de tous les clients. Cette obligation de détecter demeure exceptionnelle, il faut que ce soit manifestement inhabituel, ce qui maintient le principe de l’obligation de discrétion.

-Pour les opérations de crédit, l’obligation s’impose, le banquier n’a pas à savoir pour quelle raison un client cherche à emprunter. Il peut décider par avance de vérifier qu’au dessus d’une certaine somme il y a des garanties et pour quelle opération c’est, mais pour les opérations courantes, il n’y a pas à rechercher.

Mais la jurisprudence a tendance à limiter cela en faisant peser sur le banquier une obligation d’information. Cela oblige le banquier à rechercher la finalité de l’emprunt pour informer en connaissance de cause l’emprunteur.

b.Le devoir de prudence.

Il fait écho au principe de précaution dont on parle beaucoup.

On peut en dégager 2, assez nets :

-un devoir de discernement

-un devoir d’information.

· Le devoir de discernement

Il a été peu a peu dégagé par la jurisprudence concernant le banquier dispensateur de crédit. Ici la jurisprudence demande aux banques de ne pas accorder d’emprunt de manière inconsidérée. Elles doivent donc le faire avec un certain discernement. La raison est simple : il fait prendre un risque (aux créanciers…). Le principe de non immixtion demeure, mais on veut éviter les opérations manifestement inconsidérées.

-parfois, le prêt est manifestement hors des capacités de remboursement des emprunteurs ; on rencontre souvent cela pour les crédits à la consommation.

-aussi, le crédit peu ne pas être ajusté aux besoins de l’emprunteur : c’est ce que l’on rencontre pour le financement des investissements des entreprises : on ne finance pas un investissement à long terme avec un prêt à court terme. La préoccupation est surtout l’illusion de solvabilité pour les tiers qui ont des relations d’affaire avec le client.

· Le devoir d’information.

C’est celui qui fait l’objet des développements récents les plus importants.

-Il y a le devoir de s’informer : par exemple pour accorder un gros prêt, la jurisprudence a tendance a estimer qu’il faut des comptes certifiés.

-C’est aussi et surtout le devoir d’informer le client et il y a un renforcement de ce devoir à l’égard des banques qui sont des professionnels très bien informés.

Illustration en jurisprudence en juillet cette année : un couple a décidé d’investir une somme substantielle dans des opérations de défiscalisation, et a de surplus emprunté. Ca n’a pas marché pour eux. Mais la COB qui était intervenue car il y avait eu appel public à l’épargne, et le couple a démontré que la banque savait ou ne pouvait ignorer que la COB a procédé à une information. Ils ont critiqué que le banquier n’a pas averti de l’avertissement de la COB qui avait dit que ce n’était pas un bon placement. Logiquement, pour un placement spéculatif on doit assumer, mais ici la jurisprudence a été jusque à considérer que la banque était responsable.  

§2. Le traitement des établissements de crédit en difficulté.

Pendant longtemps, les banques ne tombaient plus en faillite, depuis que la loi de 1941 a enfermé la création et la gestion des banques dans des règles très protectrices. Il y avait quelques règles dans la loi de 84, mais qui étaient accessoires.

Au cours des années 80, et même 90, on a connu pour la première fois dans la deuxième moitié du 20ème siècle des faillites de banque et on a commencé à se poser la question du traitement des banques en cessation de paiement, et on s’est rendu compte qu’il n’y a pas d’autre solution que d’appliquer les règles traditionnelles de faillite, mais on a découvert qu’elles étaient inadaptées :

-la faillite d’une banque est plus grave que toutes les autres car elle concerne les clients déposants 

-aussi, il existe des autorités bancaires, et il y a une immatriculation entre le rôle de Commission bancaire et des autorités judiciaires.

Donc une loi est intervenue, la loi du 25 juin 99 (souvent appelée loi DSK). Cette loi résout les problèmes de deux manières, préventive et curative. Son objectif est de protéger les clients des banques pour empêcher la panique qui pourrait résulter de la défaillance des banques et s’étendre d’un pays à un autre, c’est le risque systémique (aux EU, il y a 2 ans risque de faillite de LTCM, banque d’investissement, et au lieu de laisser les épargnants avec leur problème il y a eu aide du fait de la peur d’une faillite du système dans son entier.

A. La prévention.

Les mesures préventives consistent à renforcer les pouvoirs de la Commission bancaire qui l’a emporté sur les autres difficultés et la Commission bancaire peut prendre certaines mesures différentes :

-la Commission bancaire peut imposer par injonction à la banque de prendre des mesures destinées à rétablir l’équilibre financier : proposer aux actionnaires ; la Commission ne peut forcer mais les actionnaires préfèreront de plier du fait des autres mesures

-L’interdiction faite à la banque de verser pendant un certains temps un dividende aux actionnaires, alors que le standard est traditionnellement de 15%. 

-La nomination d’un administrateur provisoire qui va remplacer les dirigeants : c’est redoutable et redouté car les dirigeants perdent le pouvoir de gestion, et aussi car l’administrateur ne va pas gérer au jour le jour les affaires courantes mais va procéder à des contrôles et il se pourrait qu’il découvre des opérations douteuses.

-Demander au juge la cession forcée des dirigeants et des actionnaires, ie imposer la vente de la banque (jamais rencontré)

-La radiation de la banque et la nomination d’un liquidateur : cessation forcée d’activité et dissolution obligatoire.

B.Le traitement des banques en cessation de paiement.

Il se peut que malgré ces mesures une banque se retrouve en « faillite ». La loi de 99 a procédé à une adaptation des règles des procédures collectives.

S’applique en principe la loi de 85, mais avec de nombreuses règles dérogatoires propres au secteur bancaire.

· L’ouverture d’une procédure collective.

La loi de 99 prend 2 règles principales à cet égard :

-une sur la cessation des paiements, en retenant une définition propre aux banques qui a la particularité d’être plus facile à démontrer que la  définition classique.

L’idée est d’intervenir plus tôt, c’est préventif.

-une qui impose au tribunal saisi de la cessation de paiements d’une banque de solliciter préalablement l’avis de la Commission bancaire. Le tribunal reste libre de suivre ou non cet avis, car si on avait donné un pouvoir s’imposant au tribunal, cela aurait pu entraîner sa responsabilité si elle dit qu’il n’y a pas lieu a faillite et qu’elle se trouve ensuite en faillite ensuite. L’idée est surtout de sauvegarder l’indépendance des juridictions, principe fondamental

· Le déroulement de la procédure.

Parmi les règles spécifiques, 2 :

-une relative à la déclaration des créances : les créanciers d’une entreprise en faillite ont l’obligation de déclarer les créances, afin de permettre de connaître les dettes de l’entreprise et déterminer quel pourcentage devra être payé par chacun.

Ici par exception, les déposants des banques sont dispensés de l’obligation de déposer des créances dans la limite garantie (70 000 €). Pour la somme supérieur qui n’est plus garantie, on revient au droit commun et donc on doit déclarer.

-une relative à la répartition de compétence entre les différents organes : lorsqu’une entreprise est en faillite, on nomme à sa tête des personnes qualifiées. Mais en matière de banque, la Commission bancaire peut nommer soit un administrateur, soit un liquidateur et cette désignation est systématique de la part de la commission bancaire.

Dès lors il y avait un conflit entre les organes désignés par la Commission Bancaire et ceux désignés par le tribunal, chacun essayant d’imposer son pouvoir à l’autre.

La loi de 99 a décidé que les organes nommés par la Commission bancaire l’emportent. (les autres n’ont plus qu’un rôle résiduel).

