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Introduction

Le droit bancaire est un droit professionnel : c’est le droit des banquiers. Le banquier est un commerçant qui spécule sur la monnaie et le crédit. Les opérations de banque sont expressément désignées comme actes de commerce par l’article L. 110-1 du Code de commerce : le droit bancaire est donc une subdivision du droit commercial.



I – 

Historique




Le métier de la banque est aussi vieux que la monnaie. L’existence de banquiers est attestée aussi bien chez les Phéniciens que chez les Grecs, puis à Rome. Malgré la prohibition de l’usure par l’Église, la banque connut une époque florissante au Moyen Âge, entre les mains des juifs et des Lombards. Après la Renaissance, les protestants exercèrent aussi le commerce de banque : les grandes places bancaires furent donc l’Italie, puis Amsterdam, et enfin Londres. Au XVIIIe siècle, la France avait une situation un peu en retard, que la retentissante faillite de Law, en 1772, n’avait pas contribué à améliorer. La progression de la banque commença après la Révolution : la Banque de France fut fondée le 28 pluviôse an VIII (18 février 1800) et reçut le monopole de l’émission des billets de banque. Le XIXe siècle vit le développement et la transformation des banques, spécialement des « banques d’affaires » qui permirent l’émergence de la société industrielle, et l’essor du capitalisme. Le XXe siècle fut marqué successivement par un mouvement de concentration des établissements de crédit, et des vagues successives de nationalisation, puis de dénationalisation.

La récente « banalisation » des réseaux mutualistes et coopératifs, la « déréglementation » qui a assoupli les contraintes des activités bancaires, l’ouverture du marché français aux banques européennes en application de l’« Acte unique », ainsi que la création, à partir de 2009, de nouveaux types d’établissements autorisés à effectuer des opérations jusque-là réservées aux établissements de crédit, ont accru l’influence de la concurrence.

La création de la monnaie européenne unique, l’euro, entrée en vigueur le 1er janvier 1999, a modifié considérablement le droit et la pratique bancaires. Depuis 1998, la Banque de France est devenue une simple banque centrale nationale, sous l’autorité de la Banque centrale européenne.

L’évolution actuelle est marquée par la coordination des trois métiers de la finance : la banque, l’investissement et l’assurance. Après qu’a été consacrée la « désintermédiation », c’est-à-dire la continuité entre les différents marchés bancaires et financiers dont le contrôle a été confié à des autorités communes, la loi de sécurité financière du 1er août 2003 a consacré l’unité des autorités de régulation des entreprises bancaires et d’investissement. L’assurance n’y avait pas été intégrée immédiatement (sur cette perspective, v. Daigre, « De l’Autorité des marchés financiers à une autorité financière unique », RD banc. fin. 2003, p. 347). Cette intégration n’a été réalisée que par l’ordonnance du 21 janvier 2010, qui remplace les autorités de régulations des entreprises des secteurs bancaire et de l’assurance par une seule autorité, l’Autorité de contrôle prudentiel, devenue depuis l’Autorité de contrôle prudentiel et de résolution.




II – 

Traits actuels de l’activité bancaire




• La première caractéristique de la banque actuelle, par rapport à celle d’hier est certainement sa grande diffusion dans la société. Nul particulier n’échappe à la « bancarisation », obligatoire pour percevoir ses salaires. Le banquier est de plus en plus intégré à la vie des affaires, à tous ses stades. Depuis la constitution d’une société jusqu’au financement de son activité quotidienne, sans oublier les divers investissements, le banquier est l’interlocuteur obligé du chef d’entreprise. Cette situation n’est pas sans lui conférer de lourdes responsabilités. Ainsi a-t-on pu affirmer qu’en réalité la cessation des paiements, qui déclenche la mise en « faillite » d’une entreprise est, en fait, décidée par le banquier qui refuse de payer les dettes de son client.

• La seconde révolution du monde bancaire est la révolution numérique.

Parfois, on se contente d’adapter les instruments anciens aux ordinateurs : ainsi les chèques sont-ils dotés d’une bande magnétique permettant leur « lecture » automatique. Mais d’autres procédés purement informatiques peuvent aussi être inventés : par exemple, le distributeur automatique de billets, la lettre de change relevé, la monnaie électronique. L’évolution technologique permet encore d’imaginer de nouveaux moyens de paiement, tels que le paiement sans contact.

• Le monde bancaire, comme le monde économique en général, est de plus en plus ouvert vers l’extérieur. Il existe de nombreuses opérations bancaires internationales, mais peut-être encore plus des influences réciproques des pratiques bancaires des divers pays. Ainsi, le leasing, le factoring… s’acclimatèrent-ils en France au cours de ces cinquante dernières années. Il faut aussi évoquer la mise en œuvre progressive de l’Union économique et monétaire résultant du traité de Maastricht, l’unification progressive des législations bancaires dans le cadre de l’Union européenne et la mise en place d’une Union bancaire entre les pays de la zone euro et les États membres de l’Union européenne qui n’appartiennent pas à la zone euro qui le souhaitent.

• Il faut encore relever les liens privilégiés de la Banque avec les Marchés financiers. La diffusion récente des valeurs mobilières dans le public, la création et l’animation des nouveaux marchés reposent, pour une très large partie, sur l’action des réseaux bancaires.

Un lien similaire existe avec le secteur de l’assurance, qui a engendré la création du néologisme « bancassurance » : de nombreux contrats diffusés tant par les banques que par les compagnies d’assurances étant à mi-chemin du placement et de l’assurance.




III – 


Caractéristiques du droit bancaire




Au regard des sources du droit bancaire, il faut relever l’importance de la loi du 24 janvier 1984 qui a posé les bases du droit bancaire actuel. Elle a été englobée dans la codification « à droit constant » de l’ensemble du droit financier, par l’ordonnance no 2000-1223 du 14 décembre 2000 instituant un Code monétaire et financier, régulièrement modifié. Cependant, certaines institutions du droit bancaire, tels les effets de commerce, demeurent régies par le Code de commerce.

Le droit bancaire s’est constitué sur une base de droit commun, civil et commercial. Il a progressivement acquis les traits originaux résultant d’une part de la spécificité des opérations bancaires, et d’autre part, de sa liaison avec le droit public.


1. Le droit bancaire régit des millions d’opérations identiques répétées très rapidement. Les techniques bancaires se transforment alors en « mécanismes juridiques », dans lesquels un formalisme rigoureux permet l’obtention d’effets automatiques. Ainsi, par exemple, une inscription en compte produit les mêmes effets qu’un paiement selon les règles du Code civil. C’est également l’originalité de la pratique bancaire qui explique l’importance des usages au sein des sources du droit bancaire.


2. Il n’est pas besoin d’insister sur l’importance de la monnaie et du crédit dans la situation économique d’un pays.

Le droit bancaire fait partie du « droit économique », mi-public, mi-privé qui tente d’organiser collectivement l’ensemble des rapports économiques individuels.

D’un autre côté, par son importance, le rôle du banquier acquiert presque le caractère d’un service public. Il arrive même que l’État lui délègue des missions de service public : ainsi, la police des chèques sans provision est-elle, depuis la loi du 30 décembre 1991, totalement dévolue aux institutions bancaires.

La banque est donc depuis toujours sous une très attentive surveillance des pouvoirs publics. Le caractère rigide de l’organisation de la profession bancaire et le rôle important du ministre chargé de l’Économie s’expliquent dès lors aisément, de même que l’importance de certains établissements bancaires relevant du secteur public, même depuis les privatisations.

Ces deux aspects sont présents simultanément dans quasiment toutes les questions de droit bancaire. Pourtant, le caractère semi-public apparaîtra particulièrement dans la première partie, consacrée aux cadres juridiques de l’activité bancaire, alors que le rôle de la technique bancaire sera mis en lumière surtout dans la seconde partie, relative aux mécanismes juridiques des opérations bancaires.
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Première partie

Les cadres juridiques de l’activité bancaire

La nécessité de contrôler l'activité bancaire explique l'existence de structures professionnelles contraignantes et d'une réglementation importante.



Titre 1 - Les structures de la profession bancaire

Chapitre 1 - Les établissements de crédit

Chapitre 2 - Les organes de contrôle et de coordination

Titre 2 - La réglementation de l’activité bancaire

Chapitre 1 - La réglementation propre aux banques

Chapitre 2 - La soumission de l’activité bancaire au droit commun



Titre 1

Les structures de la profession bancaire

En sus des établissements de crédit, existe tout un ensemble d’organes de contrôle et de coordination de la profession bancaire.


Chapitre 1

Les établissements de crédit


L’essentiel

Depuis 2009, le secteur de la banque et des paiements a fait l’objet d’une importante diversification. À côté des établissements de crédit, sont venus s’ajouter de nouveaux acteurs : les établissements de paiement, les établissements de monnaie électronique et les sociétés de financement.

La réalisation de l’ensemble des opérations de banque à titre habituel demeure toutefois réservée aux seuls établissements de crédit, définis à l’article L. 511-1 alinéa 1er du Code monétaire et financier. Cette qualification renvoie à différents types d’établissement, dont il convient de dresser une classification.

L’octroi de cette qualité d’établissement de crédit et l’accès corrélatif à la profession bancaire est subordonné à des conditions, conditions tenant à l’entreprise bancaire, d’une part, et tenant à la procédure, d’autre part.




Section 1 – 

Définition et classifications des établissements de crédit




§ 1 – 

Définition




Aux termes de l’article L. 511-1, I, du Code monétaire et financier, « les établissements de crédit sont les entreprises dont l'activité consiste, pour leur propre compte et à titre de profession habituelle, à recevoir des fonds remboursables du public […] et à octroyer des crédits [...] ». Un établissement qui n’est pas autorisé à effectuer chacune de ces deux séries d’opération ne peut pas être qualifié de tel.

Les établissements de crédit sont également les seuls à pouvoir fournir des services bancaires de paiement, lesquels constituent, avec les services évoqués par l’article L. 511-1, I, des opérations de banque, énumérées par l’article L. 311-1 du même Code.




I – 

La fourniture de services bancaires de paiement (art. L. 311-3 C. mon. fin.)




Elle consiste en certaines opérations de mise à disposition et de gestion de moyens de paiement.

Sont considérés comme des moyens de paiement tous les instruments qui permettent de transférer des fonds, quel que soit le support ou le procédé technique utilisé : billets de banque, chèques, cartes de paiement ou de crédit, ordres de virement bancaires, prélèvement, etc.

Jusqu’à présent, toute mise à disposition et gestion de moyens de paiement était une opération de banque. Mais depuis le 1er novembre 2009 (ord. no 2009-866, du 15 juillet 2009) une distinction est opérée entre les services bancaires de paiement, qui demeurent des opérations de banque, et les services de paiement, qui n’en sont plus. Ces derniers relèvent de la compétence des établissements de paiement (sur lesquels, v. ➜). Ils ne sont plus effectués par les banques qu’à titre d’opérations connexes. Cette évolution a considérablement réduit le domaine des opérations de banque, puisque l’essentiel des anciennes opérations de mise à disposition et de gestion de moyens de paiement est devenu des services de paiement. Seule la délivrance de chèques et le traitement des effets de commerce constituent encore des services bancaires de paiement.




II – 


La réception de fonds remboursables du public (art. L. 312-2 C. mon. fin.)




La loi vise les fonds reçus de tiers, notamment (mais non exclusivement) sous forme de dépôts, lorsque le dépositaire a le droit d’en disposer pour son propre compte, mais doit les restituer. N’est pas considérée comme opération de banque la réception de fonds déposés par les associés ou les salariés d’une société (comptes courants d’associés).

Cette opération est devenue un critère de la qualification d’établissement de crédit : depuis l’entrée en vigueur de l’ordonnance du 27 juin 2013, un établissement ne peut plus être qualifié d’établissement de crédit s’il n’est pas autorisé à recevoir des fonds remboursables du public.




III – 

Les opérations de crédit (art. L. 313-1 C. mon. fin.)




Il s’agit de tout acte par lequel une personne met ou promet de mettre des fonds à la disposition d’une autre personne ou prend un engagement par signature (par ex. cautionnement), moyennant rémunération.

La loi assimile expressément les crédit-bail, location avec option d’achat et location-vente à des opérations de crédit.




IV – 

Le monopole bancaire



A – Le principe



L’article L. 511-5 C. mon. fin. réserve aux établissements de crédit la réception de fonds remboursables du public et la fourniture de services bancaires de paiement. Il prévoit par ailleurs que seuls les établissements de crédit et les sociétés de financement (sur lesquelles, v. ➜), en leur qualité de « prestataires de services bancaires », peuvent réaliser des opérations de crédit à titre habituel.

La qualification de certaines opérations émanant d’entreprises n’ayant pas le statut d’établissement de crédit est parfois délicate. Ainsi, par exemple, a-t-il été jugé que les « chèques-cadeaux », n’étant pas des moyens de paiement, échappent au monopole bancaire (Com. 6 juin 2001, Dalloz Affaires 2001, p. 2124 ; v. encore, art. L. 511-7, 5° du C. mon. fin., pour les chèques cadeaux acceptés par le seul établissement qui les a émis) et peuvent donc être émis par des entreprises de grande distribution.

La méconnaissance de ce monopole est sanctionnée pénalement (v. ➜). Depuis un arrêt très remarqué de l’Assemblée plénière de la Cour de cassation (4 mars 2005, Bull. civ. II, D. 2005. 785 ; v. aussi Com. 24 avr. 2007, no 05-21998), elle n’entraîne cependant plus la nullité des opérations illégalement conclues. L’Autorité de contrôle prudentiel et de résolution peut nommer aux établissements contrevenants un liquidateur qui, le cas échéant, déposera le bilan (art. L. 613-24 C. mon. fin.).



B – Les exceptions



Elles sont énumérées aux articles L. 511-6 et L. 511-7 du Code monétaire et financier. Elles se sont multipliées récemment.

Parmi les plus notables, on pouvait traditionnellement citer les opérations de crédit entre sociétés d’un même groupe, les avances sur salaires consenties par des entreprises à leurs salariés, ou encore les délais de paiement consentis entre entreprises. Par ailleurs, les entreprises s’étaient vues ouvrir le marché monétaire par l’émission de titres de créances négociables (v. ➜) ; c’est une autre forme de désintermédiation.

La loi Macron du 6 août 2015 a étendu le crédit interentreprises en permettant aux sociétés par actions et aux sociétés à responsabilité limitée de consentir des prêts à moins de deux ans à des microentreprises, des PME ou des ETI à la seule condition qu’elle le fasse, à titre accessoire à son activité principale, et qu’elle entretienne avec l’emprunteur des liens économiques le justifiant. Les particuliers eux-mêmes peuvent aujourd’hui consentir des prêts au profit de porteurs de projets et acheter ou souscrire des minibons via des plateformes de financement participatif.

Ceci s’ajoute au développement d’établissements concurrents des établissements de crédit autorisés à fournir du crédit, à titre accessoire aux services de paiement qu’ils fournissent, s’agissant des établissements de paiement et des établissements de monnaie électronique, et à titre principal en ce qui concerne les sociétés de financement (v. ➜).




§ 2 – 

Distinction



Depuis l’entrée en vigueur de l’ordonnance n° 2009-866 du 15 juillet 2009, les établissements concurrents des établissements de crédit ne cessent de se multiplier.



I – 

Les établissements de paiement




Ils fournissent des services de paiement à titre de profession habituelle (art. L. 522-1 C. mon. fin., créé par l’ord. n° 2009-866, du 15 juill. 2009). Ils ont été créés pour permettre l’ouverture de certaines opérations de paiement à des établissements non bancaires, notamment aux entreprises de la grande distribution. Ce ne sont pas des établissements de crédit, mais ils sont soumis à un statut proche de celui de ces établissements.



II – 

Les établissements de monnaie électronique




Autrefois considérés comme une variété d’établissements de crédit (v. Règl. CRBF n° 2002-13, homologué par arr. 10 janv. 2003, JO 1er févr. 2003, p. 2003), ils constituent aujourd’hui des établissements distincts (art. L. 526-1 C. mon. fin., réd. loi n° 2013-100, du 28 janv. 2013). Ils ont pour mission d’émettre, de mettre à la disposition du public et de gérer de la monnaie électronique : leur client leur remet une somme d’argent en euros. En contrepartie, ils émettent des unités de monnaie électronique d’une valeur égale à la somme reçue et la stockent, soit sur un support physique que l’on appelle « porte-monnaie électronique », tel que l’ancienne carte Monéo ou un smartphone, soit directement dans la mémoire d’un ordinateur, notamment par l’intermédiaire d’un compte tel que celui ouvert auprès de Paypal, auquel cas on parle de « porte-monnaie virtuel ». Ces unités seront ensuite utilisées pour effectuer des paiements. Celles qui resteront sur le porte-monnaie du client ont vocation à lui être remboursées en euros.



III – 


Les sociétés de financement




Elles ont été créées par une ordonnance n° 2013-544 du 27 juin 2013. Comme les établissements de crédit, elles fournissent des crédits à titre de profession habituelle ; mais, contrairement à eux, elles ne peuvent pas recevoir de fonds remboursables du public. Cette catégorie est née à la suite de l’adoption, par cette ordonnance, de la définition européenne de l’établissement de crédit pour accueillir les établissements qui, faute d’être autorisés à recevoir des fonds remboursables du public, ne pouvaient plus être qualifiés d’établissements de crédit. Leur statut est toutefois très proche de celui des établissements de crédit. On y trouve par exemple l’Européenne de cautionnement SA, ou encore MACSF financement.
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et la preuve des obligations.
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