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Introduction



I

Présentation générale du droit bancaire

1Définition. Le droit bancaire est, d’une façon générale, l’ensemble des règles applicables aux opérations de banque mais aussi à ceux qui les accomplissent à titre professionnel. Cette définition doit être précisée.

En premier lieu, cette branche du droit a vocation à régir un certain nombre d’opérations, et plus particulièrement celles qui sont qualifiées d’« opérations de banque ». L’article L. 311‑1 du Code monétaire et financier déclare que relèvent de cette catégorie : la réception de fonds remboursables du public, la délivrance de crédits et enfin la mise à disposition ou la gestion des services bancaires de paiement1. Les établissements de crédit jouissent d’ailleurs d’un monopole pour réaliser de telles opérations à titre habituel2. Le droit bancaire est donc d’abord « le droit des activités bancaires ».

En second lieu, le droit bancaire est également un droit professionnel, puisque s’adressant à certaines personnes déterminées en raison de leur activité professionnelle, et plus particulièrement l’établissement de crédit3. Pour mémoire, ce dernier est défini par l’article 4, paragraphe 1, point 1, du règlement (UE) no 575/2013 du Parlement européen et du Conseil du 26 juin 20134, auquel renvoie l’article L. 511‑1 du Code monétaire et financier, comme étant « une entreprise dont l'activité consiste à recevoir du public des dépôts ou d'autres fonds remboursables et à octroyer des crédits pour son propre compte ». Cette notion générique regroupe des établissements assez différents mentionnés par l’article L. 511‑9 du Code monétaire et financier, à savoir les banques, les banques mutualistes ou coopératives, les caisses de crédit municipal, les établissements de crédit et d’investissement et enfin les établissements de crédits spécialisés5. Tous ces établissements, et d’autres encore6, sont dès lors encadrés par le droit bancaire. Ce dernier peut ainsi être aussi perçu comme « le droit de la profession bancaire ».

2Droit lié à l’économie. Le droit bancaire entretient incontestablement des liens forts avec l’économie7. Nous l’avons notamment vu avec la crise des subprimes il y a une quinzaine d’années : la chute du marché immobilier aux États-Unis a entraîné une crise particulièrement grave pour le marché bancaire, qui s’est elle-même répercutée sur l’ensemble de l’économie. Ces liens ne sauraient surprendre. Économiquement, les banques jouent un rôle d’intermédiaire financier. Elles collectent les dépôts et octroient des crédits. En outre, elles bénéficient d’un pouvoir de création monétaire, dans la mesure où elles n’accordent pas seulement des crédits à l’aide des sommes qu’elles ont préalablement collectées. En d'autres termes, les banques ne sont pas des entreprises comme les autres.

3Droit issu du droit commercial. À l’origine, le droit bancaire était inclus dans le droit commercial. D’ailleurs, aujourd’hui encore, certaines règles intéressant le droit bancaire figurent dans le Code de commerce. C'est le cas, par exemple, des articles L. 511‑1 et suivants de ce code, relatifs à la lettre de change, c’est-à‑dire un instrument de crédit (certes très rarement utilisé aujourd’hui).

Ce n’est ainsi que progressivement que le droit bancaire s’est détaché du droit commercial pour devenir un droit autonome. Aujourd’hui, cette situation ne laisse aucune place au doute : le droit bancaire est bien une matière à part entière. Plusieurs éléments en attestent. Tout d’abord, les textes relevant de cette branche dérogent sur de nombreux points au droit commercial. De plus, les dispositions essentielles du droit bancaire figurent dans un code particulier, le Code monétaire et financier. En outre, ce droit fait l’objet, depuis de nombreuses années, d’ouvrages spéciaux qui lui sont exclusivement consacrés8. Enfin, le droit bancaire est enseigné de façon autonome dans les facultés de droit.

Les liens privilégiés avec le droit commercial ne sont pas remis en cause pour autant. Rappelons ainsi que l’article L. 110‑1, 7o, du Code de commerce voit comme étant des actes de commerce « toute opération de change, banque et courtage ». Cette nature est importante. Elle explique, par exemple, pourquoi des établissements de crédit non commerçants, telles les caisses locales et régionales du Crédit Agricole, réalisent bien des actes de commerce9.

4Droit d’application fréquente. Aujourd’hui, les citoyens sont obligatoirement confrontés au droit bancaire, car le recours aux principaux services bancaires est une nécessité. Prenons l’exemple de la détention d’un compte en banque. Beaucoup d’opérations de paiement sont effectuées par cartes bancaires, virements ou chèques. D’ailleurs, au-dessus de certains montants10, le recours à ces instruments s’impose. La détention d’un compte est alors nécessaire. On ne sera pas surpris de constater qu’un droit au compte et aux services bancaires de base est prévu par la législation bancaire11. De même, le Code du travail obligeant l’employeur à payer par chèque ou virement bancaire les salaires au-delà d’un certain montant12, la signature d’un contrat de travail implique également d’être titulaire d’un compte en banque.

Par ailleurs, il est difficilement imaginable de recourir au crédit sans passer par l’intermédiaire des établissements de crédit, ces derniers disposant, avec les sociétés de financement, d’un monopole en la matière.

Nous pourrions encore multiplier les exemples témoignant de la fréquence de l’intervention du droit bancaire dans nos activités quotidiennes. On peut d’ailleurs penser qu’en 2024 une personne « débancarisée » risque d’être rapidement désocialisée. On ne sera donc pas surpris de constater que les pouvoirs publics cherchent à renforcer, depuis quelques années, l’inclusion bancaire13.

5Droit en perpétuelle évolution. Le droit bancaire est un droit particulièrement évolutif. Il est en effet fréquent qu’il fasse l’objet de modifications légales. Si l’on s’accorde à voir dans la loi no 1984‑46 du 24 janvier 1984 relative à l’activité et au contrôle des établissements de crédit14 le texte « de base » du droit bancaire contemporain, force est de constater que, quarante ans plus tard, peu de dispositions découlant de ce texte ont conservé leur contenu d’origine15. Les interventions du législateur, mais aussi du pouvoir réglementaire, ont été ainsi régulières16. Cela a notamment été le cas, ces dernières années, dans le but de renforcer les droits de la clientèle des banques (tels les clients dits « fragiles »17).

En outre, au-delà de cette évolution « textuelle », le droit bancaire donne lieu à un contentieux abondant. Une rapide vérification sur les sites juridiques « recensant » les jurisprudences « notables » suffit pour s’en convaincre. D’ailleurs, il arrive que les juges dégagent de façon prétorienne des « devoirs » ou « obligations » à la charge du banquier : devoir de non-ingérence18, de mise en garde de l’emprunteur19, d’éclairer le client souscrivant une assurance de groupe20, etc. Or, ces solutions ont tout autant d’importance en pratique que les textes écrits.

6Droit conventionnel. L’activité bancaire s’effectue principalement par la conclusion de contrats par les établissements de crédit avec leurs clients ou d’autres établissements.

Ces contrats prennent le plus souvent la forme de contrats-types se matérialisant sous la forme d’imprimés établis par les banquiers. Il s'agit fréquemment de contrats d'adhésion, c'est-à-dire de contrats comportant « un ensemble de clauses non négociables, déterminées à l’avance par l’une des parties »21. La place de la négociation contractuelle y est alors réduite : le client ne peut qu’adhérer intégralement au contrat qui lui est proposé ou le refuser. Comme le résume un courant doctrinal : « Le “sur-mesure” est seulement réservé aux clients les plus importants »22. Ce phénomène a été encore accentué en raison du développement de l’informatique, mais aussi du fait de l’importance prise par le droit de la consommation23.

7Droit technique. Le droit bancaire n’est pas toujours totalement « accessible » au grand public. Certaines questions peuvent ainsi paraître assez complexes, plus particulièrement pour le profane. Songeons, par exemple, aux règles régissant le taux effectif global en matière de crédit24.

De même, la lecture de certaines dispositions légales n’est pas aisée, le législateur usant, et abusant parfois, des renvois à d’autres articles du Code monétaire et financier, voire à d’autres codes encore ou, pire, à des textes européens. Les règles relatives aux « autres instruments de paiement » dans le Code monétaire et financier25 présentent, par exemple, de telles lacunes.

Devant ces difficultés, il n’est pas surprenant de noter que plusieurs éditeurs proposent désormais à la vente un Code monétaire et financier commenté26.




II

Domaine commun avec d’autres branches du droit

8Différenciations. Il serait tentant d’essayer de distinguer le droit bancaire d’autres branches juridiques lui paraissant très proches, tel le droit financier, le droit de la régulation bancaire ou encore le droit du crédit. Or, l’analyse de ces dernières ne permet pas d’opérer une telle distinction, certains de leurs « pans » pouvant être intégrés dans le droit bancaire.

Citons, tout d’abord, le droit financier que l’on pourrait définir comme le droit régissant à la fois les activités liées aux marchés, et plus particulièrement les services d’investissement portant sur des instruments financiers, les marchés eux-mêmes et enfin les différents acteurs des marchés27. Certes, les opérations financières ne sauraient être vues comme des opérations de banque au sens de l’article L. 311‑1 du Code monétaire et financier. Néanmoins, les activités financières des établissements de crédit, plus particulièrement sur les marchés financiers, sont aujourd’hui une réalité et donnent lieu à un contentieux important. Il est par conséquent difficile de les écarter de l’activité des professionnels de la banque alors qu’elles font partie de son quotidien. Cela explique d’ailleurs pourquoi elles seront rapidement abordées dans cet ouvrage à travers les questions intéressant les établissements de crédit, et plus particulièrement la responsabilité des prestataires de services d’investissement28.

De même, le droit bancaire présente des points communs avec le droit de la régulation bancaire. Cette branche du droit, qui est plus récente29, tend à l’encadrement et au contrôle de l’activité bancaire, en la soumettant au respect de diverses normes, pour en maîtriser les risques afin de préserver la sécurité des déposants, la stabilité du système financier et les grands équilibres économiques. Cette matière, parfois qualifiée de « droit public bancaire », entretient alors des liens particulièrement étroits avec le droit bancaire. Un domaine commun peut ici aussi être constaté. Une place sera donc également laissée dans cet ouvrage au droit de la régulation bancaire30.

Citons enfin le cas du droit du crédit, c’est-à‑dire l’encadrement légal de l’octroi de crédit sous toutes ses formes. Il faut noter que certains auteurs ont utilisé, à une époque, l’expression de droit du crédit comme synonyme de droit bancaire31. On peut ne pas être convaincus par cette solution. En effet, la délivrance de crédits n’est que l’une des opérations pouvant être réalisée à titre habituel par un établissement de crédit (ou une société de financement). Le droit du crédit ne recouvre donc pas totalement la matière bancaire, mais doit être simplement vu comme une partie, certes notable, du droit bancaire32.

Cette dernière solution est également envisageable avec le droit des instruments de paiement ou encore le droit des instruments de crédit.

9Expression « droit bancaire ». Au final, l’utilisation de l’expression « droit bancaire » se justifie par la multiplicité des questions qu’elle couvre concrètement. Elle n’est cependant pas à l’abri de toute critique non plus. En effet, les banques ne sont, d’un point de vue juridique, qu’une catégorie des établissements de crédit, à l’instar des banques mutualistes ou coopératives ou encore des caisses de crédit municipal.

L’expression « droit des établissements de crédit » ne devrait-elle pas dès lors être préférée ? Nous ne le pensons pas. Cette solution aurait pour défaut d’écarter, en raison de sa précision, les règles de droit concernant d’autres établissements en lien avec le « monde bancaire », tels que les établissements de paiement, les établissements de monnaie électronique ou encore les sociétés de financement.

Le recours à l’expression « droit bancaire » est donc, finalement, la moins mauvaise des solutions.




III

Histoire de la banque et du droit bancaire

10Antiquité. Le droit bancaire est une branche du droit ancienne. En effet, les opérations de paiement et de crédit, qui vont de pair avec l’activité bancaire, sont ancestrales. On en trouve ainsi déjà des traces dans l’Antiquité. On peut citer les Babyloniens (avec le code d’Hammourabi vers 1700 av. J.‑C.33), les Égyptiens ou encore les Phéniciens qui connaissaient ces opérations et cherchaient à les encadrer34.

Il en a été de même à Rome lorsque le commerce s'y est développé. Les financiers de l'époque, les argentarii, pouvaient réaliser toute une série d'opérations à connotation bancaire : dépôts, crédits, tenue des comptes, change, etc. Le droit romain reconnaissait ainsi la validité du contrat de prêt sous la forme du nexum et de la stipulatio35, tout en en limitant le taux par crainte de pratiques usuraires.

11Moyen-Âge. Si les invasions barbares ont réduit la vie économique, et donc l'importance de l'activité bancaire36, cette même économie a repris de l’importance au XIe siècle, notamment dans certaines villes de l’Italie du Nord. À cette époque, les banques jouent un rôle essentiel d’intermédiaires pour permettre le règlement des échanges internationaux. Grâce à elles, et aux outils qu’elles créent progressivement, notamment la lettre de change, le commerce peut se développer avec une sécurité plus grande, le transport d'argent pour procéder au règlement des marchandises devenant inutile.

Un critère religieux a cependant eu une incidence importante, à cette époque, sur le développement de la pratique bancaire et des règles en résultant. C’est ainsi que le droit canonique s’est plutôt montré hostile à l'activité bancaire, notamment en interdisant le prêt à intérêt. L’ancien droit n’a alors eu de cesse de faire respecter ce principe (Ordonnance de Saint Louis en 1254 ; de Charles IX en 1560 ou encore d’Henri III en 1579), avant que certains actes royaux ne permettent d’en contourner la rigueur par la possibilité de fixer des « placements à rente » (Édit de Charles IX de 1572 ou Déclaration du roi Henri IV de 1609). Il faudra attendre, toutefois, la révolution pour qu’il soit mis fin à cette prohibition du prêt à intérêt. En revanche, d’autres religions, comme le judaïsme ou le protestantisme, n’ont pas fait preuve d’une telle hostilité à l’égard du prêt. Cela leur a alors permis de développer des activités bancaires à la même époque.

Enfin, et malgré ces différences d'approches, le rôle du banquier a été amené à se diversifier progressivement : d’intermédiaire dans les opérations de change de monnaie dans les foires, le banquier est devenu dépositaire des fonds qu’on lui confie puis dispensateur de crédits.

12Renaissance. C’est néanmoins surtout à partir de la Renaissance que les banques ont connu un véritable essor. Les grandes découvertes ont ainsi permis un afflux des métaux précieux et la prohibition du prêt à intérêt a connu des assouplissements. De grands banquiers privés ont alors fait leur apparition à cette époque, tels Jacques Cœur en France ou les Médicis à Florence.

Au XVIIe siècle, des établissements se créent sous forme de sociétés. Les billets de banque font, quant à eux, leur apparition en Angleterre vers 1640.

13XIXe siècle. C’est au XIXe siècle, grâce à l’avènement du capitalisme et du libéralisme, que le système bancaire se développe réellement en France, sans qu’une réglementation ne soit adoptée pour autant37. Ainsi, en 1807, le Code de commerce ne prévoit aucune disposition spécifique à la matière bancaire. Il se contente de mentionner les opérations de banque dans la liste des actes de commerce.

En 1799, est créée la Banque de France avec l’accord du Premier Consul. Son rôle public de banque d’émission la soumet au contrôle de l’État bien qu’il s’agisse d’une société privée (elle ne sera nationalisée qu’en 1945).

Avec le second Empire, des grandes banques privées de dépôts sont créées, comme le Crédit industriel et commercial (1859), le Crédit lyonnais (1863) ou la Société générale (1864). Des banques régionales font également leur apparition à cette période, telles la Société marseillaise de crédit (1865) ou le Comptoir d’Escompte de Lille (1867). Toutes ces banques se créent librement, sur la seule initiative des individus intéressés, et leur fonctionnement est tout aussi dépourvu de contrainte.

Avec la IIIe République, ce sont les banques d’affaires qui font leur apparition. On peut citer la Banque de Paris et des Pays-Bas (1872) ou la Banque de l’Union parisienne (1904). On assiste également à la création de nouvelles banques de dépôts à succursales multiples comme le Crédit commercial de France (1894) ou la Banque nationale de Crédit (1912).

Enfin, des banques coopératives ou mutualistes apparaissent à cette époque. On peut mentionner le cas de la Banque populaire (1878) ou du Crédit Agricole (1885).

14Crise économique de 1929. Jusqu’à la crise économique de 1929 qui va entraîner la faillite de milliers d'entreprises, le secteur bancaire n’est soumis à aucune législation particulière. L’activité de la banque parvient alors à se développer librement. Cependant, suite à cette crise aux conséquences internationales, s’ouvre une période de dirigisme économique se traduisant par un interventionnisme étatique de plus en plus marqué. La loi du 19 juin 1930 sur la profession bancaire fut ainsi l’un des premiers textes cherchant à moraliser la profession de banquier, notamment par le biais de diverses interdictions38. Mais ces mesures, d’ordre négatif, ne constituaient pas un contrôle de la profession.

Celui-ci n’existe qu’à partir du moment où l’activité des diverses banques se trouve orientée par d’autres que leurs propriétaires ou encore lorsque les opérations qu’elles concluent avec leur clientèle doivent respecter des règles de fond qui ne sont pas édictées par leurs propriétaires. Telles sont les deux voies dans lesquelles notre droit s’est réellement orienté à partir des lois des 13 et 14 juin 194139.

Ces textes ont permis le contrôle des banques par des organismes professionnels qui édictent une réglementation assortie de peines disciplinaires. Les organismes professionnels sont alors composés d’un Comité permanent d’organisation professionnelle des banques, d’une Commission de contrôle et d’une Association professionnelle des banques.

Cet encadrement juridique est important et va au-delà du simple contrôle des établissements de crédit. Le Conseil national du crédit peut, par exemple, ordonner à une banque de fermer telle ou telle succursale si les circonstances le justifient.

15Après la Seconde Guerre mondiale. À la fin du second conflit mondial, l’État continue à assurer la direction du crédit pour orienter l’économie vers les activités jugées essentielles. Dans ce but, est promulguée la loi du 2 décembre 1945 relative à la nationalisation et à l’organisation du crédit40 qui modifie, sans pour autant les abroger, les lois des 13 et 14 juin 1941. Ces textes seront complétés, par la suite, à plusieurs reprises.

Notons qu'à l'époque, le système bancaire est des plus morcelés. En premier lieu, existe un secteur bancaire regroupant les banques inscrites et les établissements financiers relevant de la Banque de France, du Conseil national du crédit et de la Commission de contrôle des banques. Le concept de banque n'est, d'ailleurs, pas lui-même homogène, puisque le droit distingue les banques de dépôt, les banques d'affaires et les banques de crédit à moyen et long terme. En second lieu, on trouve des établissements à statut légal spécial échappant au droit commun bancaire, investis d'une mission de service public, notamment de distribution de prêts bonifiés et bénéficiant d'un régime fiscal particulier41.

L’intervention de l’État ne s’est, en outre, pas limitée à un travail législatif et réglementaire. Il a également procédé à la nationalisation de la Banque de France et des quatre grandes banques de dépôts de l’époque : le Crédit Lyonnais, la Société générale, la Banque nationale pour le Commerce et l’Industrie et le Comptoir national d’Escompte de Paris. Ce mouvement s’est poursuivi au début des années 1980 par la nationalisation de 36 banques et de 2 compagnies financières par la loi no 82‑155 du 11 février 198242.

Par la suite, en revanche, une politique plus libérale a été mise en place. Des privatisations partielles du secteur bancaire ont ainsi été engagées en 1986 (privatisation de Paribas, du crédit commercial de France et de la Société générale), puis reprises en 1996 (privatisation de la Banque française du commerce extérieur) et poursuivies en 1997 (privatisation du Crédit Lyonnais et du CIC).

16Loi bancaire de 1984. Le système mis en place par les lois de juin 1941 et de décembre 1945 a fini par se révéler de moins en moins adapté à l’évolution de la profession bancaire. La loi no 1984‑46 du 24 janvier 1984 relative à l’activité et au contrôle des établissements de crédit, dite « loi bancaire »43, a alors été adoptée. Celle-ci vient définir un statut de base aux établissements de crédit, tout en rénovant le dispositif institutionnel de l’organisation bancaire.

Ce texte est notamment à l'origine d'un concept générique d'établissement de crédit couvrant différents types d'organisation. Plus concrètement, cette évolution s'est traduite par la fusion des banques de dépôts et des banques d'affaires et la banalisation des banques mutualistes et coopératives. Beaucoup de ces établissements de crédit se sont alors retrouvés dans la possibilité d'exercer, en plus des opérations de banque, des activités financières, d'abord à titre d'opérations connexes puis, par la suite, comme prestataires de services d'investissement agréés44. La constitution de « banques universelles » a donc été facilitée par la loi du 24 janvier 198445.

Le contenu de ce texte, finalement codifié au début des années 2000 dans le Code monétaire et financier46, a fait l’objet, depuis lors, de nombreuses évolutions47.

17Évolution depuis 2007. Les différentes crises subies par les secteurs de la banque et de la finance depuis 2007, et notamment la crise des dettes souveraines (2010‑2012), ont eu des incidences sur l’évolution du droit bancaire et du droit de la régulation bancaire, l’idée étant clairement d’accroître le contrôle exercé sur la profession et l’activité bancaire, que cela soit au niveau national, européen ou international. Il est vrai que ces crises ont pu démontrer que si l’État avait pu renoncer dans une large mesure à exercer le métier de banquier, les banques ne pouvaient se passer de son concours en période de difficulté financière grave.

Plusieurs textes majeurs ont ainsi été adoptés. Citons, à titre d’illustration, l’ordonnance no 2010‑76 du 21 janvier 2010 à l’origine de la création, à la place notamment de la Commission bancaire, de l’Autorité de contrôle prudentiel (devenue par la suite l’Autorité de contrôle prudentiel et de résolution)48. Depuis lors, une seule autorité « de supervision » est compétente en matière de délivrance d’agrément (sauf pour les établissements de crédit du fait des pouvoirs désormais reconnus à la Banque centrale européenne), de surveillance des professionnels et de sanction en cas de manquements relevés. Cette autorité intéresse à la fois les secteurs de la banque et de l’assurance.

Cet encadrement n’a cessé de se renforcer par la suite, notamment par l'intermédiaire de la loi no 2010‑1249 du 22 octobre 2010 de régulation bancaire et financière49 ou de la loi no 2013‑672 du 26 juillet 2013 de séparation et de régulation bancaire50. Plus récemment, les ordonnances no 2020‑1635 et no 2020‑1636 du 21 décembre 202051 sont encore venues renforcer ce droit de la régulation bancaire.

Ce mouvement peut également être observé au niveau européen. C’est ainsi qu'un « mécanisme de surveillance unique » (MSU) est entré en fonction le 4 novembre 201452 : il a transféré à la Banque centrale européenne (BCE) les compétences de superviseur bancaire à l’échelon européen afin d’uniformiser les règles et normes de supervision et ainsi prévenir les défaillances au sein du système bancaire européen et sa contagion d’un État membre à l’ensemble des pays de l’Union européenne.

Mais quel est aujourd’hui, en 2024, l’état du droit bancaire ? Observons, pour répondre à cette interrogation, ses sources.




IV

Sources contemporaines du droit bancaire

18À l’image d’autres branches du droit, et notamment le droit commercial, le droit bancaire présente à la fois des sources nationales (A), européennes (B) et internationales (C)53.


A

Les sources nationales

19Ces sources sont multiples et peuvent prendre diverses formes : la loi (1), le règlement (2), les codes de conduite et les bonnes pratiques (3), la jurisprudence du juge judiciaire (4) et des superviseurs (5) et enfin les usages (6).


1

La loi

20Code monétaire et financier. La principale source légale du droit bancaire figure aujourd’hui dans la partie législative Code monétaire et financier. Celui-ci a été promulgué par l’ordonnance no 2000‑1223 du 14 décembre 200054 et réunit les principaux textes intéressant la matière, notamment la loi no 84‑46 du 24 janvier 1984 relative à l’activité et au contrôle des établissements de crédit55, ou encore la loi no 96‑597 du 2 juillet 1996 de modernisation des activités financières56. Cette codification a donc permis de regrouper à droit constant les textes éparpillés régissant la matière bancaire, mais aussi la matière financière.

Ce code se divise en sept livres : la monnaie, les produits, les services, les marchés, les prestataires de services, les institutions en matière bancaire et financière et le régime de l’outre-mer. Son champ d’application est donc particulièrement large, puisqu’il est commun à la banque et à la finance.

21Évolutions législatives. Cette codification n’a cependant pas « stabilisé » le droit bancaire : cela a été dit plus haut, celui‑ci fait l’objet, à intervalles réguliers, d’évolutions législatives. De multiples réformes ont été ainsi adoptées jusqu’à la fin des années 201057. En revanche, depuis quelques années, ces modifications légales sont moins importantes. Le même phénomène peut être constaté avec le recours à l’ordonnance de l’article 38 de la Constitution. Dans ce cas encore, celui‑ci a été assez fréquent en matière bancaire, notamment pour transposer des directives de l’Union européenne58. Il s’est néanmoins lui aussi ralenti depuis quelques années.

Le fait que bon nombre de nos textes aient aujourd’hui une origine européenne explique ce ralentissement appréciable dans la création du droit. En effet, que cela soit les textes liés au droit au compte, aux crédits aux consommateurs (crédit à la consommation et crédit immobilier) ou encore aux moyens de paiement, ils trouvent tous leur origine dans une directive européenne. En conséquence, sur ces questions, le législateur national n’est plus libre de modifier ce droit positif comme il l’entend. Cette stabilité de la loi applicable en matière bancaire est donc, aujourd’hui, à souligner.

22Règles civiles et commerciales. Il serait erroné de penser que le Code monétaire et financier réglemente entièrement le droit bancaire. Un grand nombre de règles intéressant le droit bancaire se trouvent éparpillées dans d’autres codes. Il en va ainsi, par exemple, avec les articles du Code civil régissant d’une façon générale les contrats. En effet, l’activité bancaire s’effectue principalement par la conclusion de conventions par les établissements de crédit avec leurs clients ou avec d’autres établissements ; il est donc logique que les dispositions régissant le droit des obligations s’imposent à ces conventions bancaires. La réforme du droit des obligations de 2016 a donc eu quelques incidences sur le droit bancaire59. Cette solution se retrouve également avec les dispositions du Code civil encadrant plus strictement certains contrats spéciaux, comme le prêt à intérêt60 ou le mandat61. On peut encore citer les règles relatives au droit des sûretés.

De même, des dispositions légales figurant dans le Code de commerce intéressent grandement les banques, comme les articles encadrant les effets de commerces ou encore ceux qui sont relatifs au droit des entreprises en difficulté62. À titre d’exemple, l’article L. 650‑1 du Code de commerce a une importance notable sur la responsabilité du banquier prêteur dans un certain nombre de circonstances63.

23Règles du droit de la consommation. Les liens entre le droit bancaire et le droit de la consommation sont aujourd'hui bien connus. Ils sont évidents en droit du crédit. Rappelons que le droit de la consommation cherche à opérer un rééquilibrage en faveur de la partie réputée faible. Ce phénomène est notamment apparu avec la loi no 78‑23 du 10 janvier 1978 relative à l’information et à la protection des consommateurs dans le domaine de certaines opérations de crédit, et la loi no 79‑596 du 13 juillet 1979 relative à l’information et à la protection des emprunteurs dans le domaine immobilier, plus connues sous le nom des « lois Scrivener 1 et 2 ». Ces textes, désormais codifiés dans le Code de la consommation64, et ayant connu des évolutions notables suite à la transposition de directives européennes65, servent de fondement légal à un contentieux abondant intéressant au premier plan les professionnels de la banque.

Par ailleurs, d'autres textes généraux du droit de la consommation ont également vocation à jouer un rôle important en droit bancaire. Songeons, par exemple, à la prohibition des clauses abusives prévue par les articles L. 212‑1 et suivants du Code de la consommation66, ou encore à l’article R. 632‑1 du même code qui prévoit que « le juge peut relever d’office toutes les dispositions du présent code dans les litiges nés de son application ». Dit autrement, le juge saisi par le banquier se doit de rechercher si ce dernier a bien respecté les obligations prévues à son égard par les dispositions du Code de la consommation67.
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Le règlement

24Codification. Un grand nombre de textes à valeur réglementaire intéresse également la matière bancaire. Beaucoup d’entre eux ont été codifiés dans la partie réglementaire du Code monétaire et financier, notamment à la suite des décrets no 2005‑1006 et no 2005‑1007 du 2 août 200568. Ici encore, on peut noter que les textes ont eu tendance à se multiplier pendant quelques années, mais que la situation est un peu plus « calme » depuis cinq ou six ans.

25Ministre de l’Économie. Antérieurement à la loi no 2003‑706 du 1er août 2003 sur la sécurité financière, dans le domaine bancaire le pouvoir réglementaire appartenait au Comité de la réglementation bancaire et financière (CRBF). Les règlements du CRBF étaient soumis à homologation du ministre de l'économie et publié au Journal officiel de la République française. Un certain nombre de ces règlements sont encore applicables aujourd'hui69. Cette solution a cependant évolué suite à la loi précitée du 1er août 200370. Depuis lors, le pouvoir réglementaire appartient simplement au ministre chargé de l’économie. En effet, selon l’article L. 611‑1 du Code monétaire et financier, ce ministre arrête les règles concernant notamment :


	le montant du capital des établissements de crédit ;


	les conditions dans lesquelles ces établissements peuvent prendre des participations ;


	les conditions des opérations que peuvent effectuer les établissements de crédit ou leurs agents, en particulier dans leurs relations avec la clientèle, ainsi que les conditions de la concurrence ;


	les normes de gestion que les établissements de crédit doivent respecter en vue notamment de garantir leur liquidité, leur solvabilité et l'équilibre de leur structure financière ainsi que les conditions dans lesquelles ces normes sont respectées sur une base consolidée, y compris en l'absence d'une entreprise mère ayant son siège social en France ;


	ou encore les règles relatives à la protection des déposants.




Selon les hypothèses, cette compétence doit, ou non, être exercée après avis du Comité consultatif de la législation et de la réglementation financière (CCLRF)71.

La loi prévoit des dispositions analogues concernant les établissements de paiement, les agents des prestataires de services de paiement, les établissements de monnaie électronique, les prestataires de services d’investissement et enfin les entreprises d’investissement72.

Notons pour finir que si les règlements du CRBF, antérieurs donc à la loi de 2003, ne sont pas automatiquement abrogés, ils peuvent l'être, ou être modifiés, par arrêté du ministre chargé de l’économie dans les conditions prévues par l’article L. 611‑7 du Code monétaire et financier73.
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Les codes de conduite et les bonnes pratiques

26Des textes sans force juridique par le passé. Depuis les années 1990, la matière bancaire a vu se développer un nouveau type de règles, à caractère déontologique, élaborées directement par les professionnels de la banque, et prenant des formes diverses : chartes, codes de conduite, codes de déontologie74, etc.

Citons, à titre d’exemples, la charte des services bancaires de base du 9 juin 199275 ; la charte relative aux conventions de compte de dépôt du 9 janvier 2003 ; la charte du service de médiation de novembre 2003 ; les différentes conventions s’étant succédé pour permettre aux personnes présentant un risque aggravé de santé d’accéder au crédit (et notamment la Convention AERAS du 6 juillet 2006)76 ; les engagements pris dans le cadre du Comité consultatif du secteur financier du 9 novembre 2004 pour améliorer les relations entre les banques et leurs clients77 ; ou encore les différents engagements souscrits par la profession en ce qui concerne les tarifs bancaires78. De même, la plupart des établissements de crédit ont adopté, depuis une quarantaine d’années, un code de déontologie ou un code de conduite afin de se constituer, aux yeux des clients, une réputation sérieuse.

Ces textes ont pour point commun d’être dénués de toute sanction particulière en cas de manquement. Certes, quelques dispositions légales ou réglementaires viennent, parfois, leur conférer une certaine valeur, mais cela demeure relativement rare79. Nous sommes ainsi en présence de soft law, dit aussi droit « mou », c’est-à‑dire de normes émanant de la pratique, dépourvues de force juridique obligatoire, et dénuées de toutes sanctions.

27Des textes ayant acquis une force juridique. Aujourd’hui, l’Autorité de contrôle prudentiel et de résolution (ACPR)80 est chargée de « veiller au respect par les personnes soumises à son contrôle des règles destinées à assurer la protection de leur clientèle, résultant notamment de toute disposition européenne, législative et réglementaire ou des codes de conduites approuvés à la demande d’une association professionnelle, ainsi que des bonnes pratiques de leur profession qu’elle constate ou recommande, ainsi qu’à l’adéquation des moyens et procédures qu’elles mettent en œuvre à cet effet »81. Or, parmi les dispositions tendant à protéger la clientèle, on peut relever qu’une place toute particulière est laissée aux codes de conduite et aux bonnes pratiques professionnelles.

D’une part, l’article L. 611‑3-1 du Code monétaire et financier précise que le ministre chargé de l’Économie peut, après avis du Comité consultatif de la législation et de la réglementation financières et à la demande d’une ou plusieurs organisations représentatives des établissements de crédit82, homologuer par arrêté les codes de conduite qu’elles ont élaborés en matière d’opérations de banque ou de services de paiement. Lorsque cette homologation est obtenue, le code devient obligatoire. Un établissement ne saurait alors en méconnaître le contenu, sous peine de voir sa responsabilité disciplinaire engagée. À ce jour, aucun code intéressant les opérations de banque ou les services de paiement n’a été homologué par le ministre chargé de l'économie. Mais la possibilité existe.

En revanche, il faut rappeler que l’article L. 312‑1-1 A du Code monétaire et financier, issu de la loi no 2013‑672 du 26 juillet 2013 de séparation et de régulation bancaire, prévoit que l'Association française des établissements de crédit et des entreprises d'investissement (AFECEI) doit adopter une charte d'inclusion bancaire et de prévention du surendettement. Or, cette charte a été adoptée, et elle a été homologuée par un arrêté du 5 novembre 201483. Elle est entrée en vigueur le 13 novembre 2015. Ce texte, légèrement modifié par un arrêté du 16 septembre 202084, est applicable à tout établissement de crédit. Le contrôle de son respect relève de la compétence de l'ACPR.

D’autre part, l’article L. 612‑29‑1 étend les compétences de l’ACPR aux codes de bonne conduite élaborés par les associations professionnelles en matière de commercialisation des produits bancaires et de protection de la clientèle. L’association ayant élaboré un code de conduite85 va ici demander à l’ACPR de l’approuver86. La publication de cette approbation confèrera un caractère obligatoire aux dispositions approuvées87. Cette conséquence doit néanmoins être relativisée. En premier lieu, le caractère obligatoire est circonscrit aux adhérents de l’association concernée et ne s’attache qu’aux dispositions formellement approuvées, dans les conditions que le code de conduite ou, le cas échéant la décision, peut préciser. En second lieu, un établissement méconnaissant une règle prévue par un tel code approuvé ne peut être sanctionné qu’indirectement. En effet, l’Autorité de contrôle prudentiel et de résolution (ACPR) peut uniquement mettre en demeure l’établissement de respecter les dispositions du code de bonne conduite approuvé, et ce n’est que si cette mise en demeure reste sans effet que l’Autorité est susceptible d’ouvrir une procédure disciplinaire à l’encontre de l’établissement en question. Le 24 juin 2013, le collège de l’ACPR a approuvé deux codes de bonne conduite constitués de dispositions émanant de la Fédération bancaire française (FBF)88. Ces codes sont applicables à tous les adhérents de la FBF. Aucun autre code n’a été approuvé depuis.

Enfin, le superviseur bancaire lui-même est en droit de constater l’existence de bonnes pratiques professionnelles ou de formuler des recommandations définissant des règles de bonne pratique professionnelle en matière de commercialisation et de protection de la clientèle89. Lorsque l’ACPR adopte et publie une recommandation, les bonnes pratiques qu’elle mentionne prennent une portée générale pour l’ensemble des personnes concernées par le champ d’application qu’elle établit. Toutefois, et à l’image des dispositions figurant dans les codes de bonne conduite approuvés, la méconnaissance des bonnes pratiques recommandées par l’ACPR ne donne pas directement lieu à sanction disciplinaire. En l’occurrence, lorsque le régulateur constate qu’un établissement de crédit a des comportements susceptibles de mettre en danger les intérêts de ses clients, il peut, après avoir invité ses dirigeants à présenter leurs explications, le mettre en garde contre la poursuite de ces pratiques « en tant qu’elles portent atteinte aux règles de bonne pratique de la profession »90. Ce n’est alors que s’il n’est pas tenu compte de cette mise en garde qu’une procédure disciplinaire peut éventuellement être ouverte91. Plusieurs recommandations ont pu ainsi être adoptées par l’ACPR depuis quinze ans : une en 2010, cinq en 2011, deux en 2012, une en 2013, une en 2014, quatre en 2015, quatre en 2016, deux en 2017, aucune en 2018, une en 2019, aucune en 2020, une en 2021, deux en 2022 et une en 2023. Elles portent sur des sujets divers92.

Dès lors, qu’il s’agisse de codes de conduite homologués, de codes de conduite approuvés ou de bonnes pratiques professionnelles, il ressort de ce qui précède que nous sommes en présence de règles obligatoires pour les professionnels. Certes, parfois la sanction disciplinaire n’est encourue que de façon indirecte, mais elle demeure susceptible d’être infligée. Nous ne sommes donc pas, ici, en présence de soft law, mais bien de droit « dur »93.

Ce constat est en outre renforcé par la jurisprudence du Conseil d'État. En effet, ce dernier accepte désormais de contrôler la légalité des actes de droit souple, sans avoir à les qualifier préalablement de décisions faisant grief, dès lors qu'ils sont de « nature à produire des effets notables, notamment de nature économique, ou ont pour objet d'influer de manière significative sur les comportements des personnes auxquelles ils s'adressent »94. Cette solution a donc vocation à jouer à l'égard des recommandations de l'Autorité de contrôle prudentiel et de résolution95. Un recours pour excès de pouvoir est possible ici96.
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La jurisprudence judiciaire

28Interprétation des textes. La jurisprudence joue un rôle particulièrement important en matière bancaire97. Tout d’abord, elle permet d’interpréter les textes. Il est vrai que ceux-ci ne sont pas toujours clairs. Prenons un exemple : le secret bancaire est-il opposable au juge civil ? La loi ne disant mot sur ce point, il est revenu au juge de dégager les solutions applicables en la matière98.

29Reconnaissance de la pratique. Le rôle de la jurisprudence ne s’arrête pas à l'interprétation des normes. Elle vient également reconnaître l’existence de « pratiques » traditionnellement admises par les banques, ce qui vient à leur conférer un régime juridique. Il en a été de la sorte, par exemple, avec le compte courant99 qui trouve aujourd’hui l’essentiel de son encadrement juridique dans la jurisprudence.

30Création de nouveaux devoirs. Notons encore que plusieurs devoirs à la charge du banquier ont été progressivement dégagés par le juge, sans pour autant trouver un fondement exprès dans un texte : devoir de non-ingérence du banquier100, devoir de mise en garde au bénéfice de l’emprunteur non averti101, devoir d’éclairer le client souscrivant une assurance de groupe102, etc. Ces solutions ont souvent pour première finalité la protection du client, jugé plus faible que le banquier par le juge.

Par ailleurs, ces dernières années, plusieurs « créations » de la jurisprudence ont pu être observées en matière de droit du taux d’intérêt103, dans une toute autre finalité : limiter le développement du contentieux en la matière.

31Sanctions. Enfin, le juge a pour fonction essentielle de sanctionner les manquements aux obligations s’imposant au banquier. Ces sanctions peuvent être de nature civile (principalement par l’octroi de dommages et intérêts), comme de nature pénale lorsque le manquement relevé constitue une infraction (contravention ou délit). Cette second hypothèse se rencontre, cependant, beaucoup plus rarement que la première.
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La jurisprudence des superviseurs

32ACPR et AMF. L’Autorité de contrôle prudentiel et de résolution (ACPR) a été créée par l’ordonnance no 2010‑76 du 21 janvier 2010104. Elle résulte de la fusion de la Commission bancaire, l’Autorité de contrôle des assurances et des mutuelles (ACAM), le Comité des établissements de crédit et des entreprises d’investissement (CECEI) et le Comité des entreprises d’assurance (CEA). Il s’agit du superviseur des banques, mais également du secteur de l’assurance. À ce titre, l’ACPR a vocation à sanctionner l’un des assujettis visés par l’article L. 612‑2 du Code monétaire et financier en cas de manquement à une disposition européenne, législative ou réglementaire au respect de laquelle elle a pour mission de veiller ou des codes de conduite homologués applicables à la profession105. Les décisions de la commission des sanctions de ce superviseur ne sont cependant pas très nombreuses en pratique (5 en 2011, 5 en 2012, 8 en 2013, 8 en 2014, 11 en 2015, 12 en 2016, 8 en 2017, 10 en 2018, 9 en 2019, 6 en 2020, 10 en 2021, 7 en 2022 et 6 en 2023). Les sanctions pécuniaires prononcées peuvent, en revanche, se révéler très lourdes106.

L’Autorité des marchés financiers (AMF), quant à elle, a été créée par la loi no 2003‑706 du 1er août 2003 de sécurité financière. Elle a pour mission de veiller à la protection de l’épargne investie dans les instruments financiers mais aussi à l’information des investisseurs et au bon fonctionnement des marchés d’instruments financiers. Elle dispose également d’un pouvoir de sanction étendu107.

33Intérêt pour le droit bancaire. Les décisions des commissions de sanction de ces deux superviseurs intéressent le droit bancaire. Tout d'abord, ce sont parfois des établissements de crédit qui sont ainsi sanctionnés. De plus, si ces deux superviseurs ne sont pas d’un point de vue juridique des juridictions108, leurs décisions ont pour intérêt de préciser les textes applicables en la matière. C’est ainsi que, régulièrement, les décisions de la commission des sanctions de l’ACPR clarifient certaines dispositions relatives à la lutte contre le blanchiment d’argent et le financement du terrorisme (LCB-FT)109, voire (plus rarement), aux exigences liées au droit au compte110 ou à la tarification bancaire111.
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Les usages

34Manifestations pratiques. Un usage est une pratique consacrée par la profession pendant un temps assez long et ayant obtenu un consensus. Or, par le passé, de nombreux usages pouvaient être vus comme une source du droit bancaire112. Ils traduisaient l’importance de la pratique dans la formation de la règle de droit bancaire. Cette solution s'expliquait par la technicité de la matière.

Il est important de souligner que l’usage bancaire ne saurait déroger aux règles posées de façon impérative par la loi. Il est susceptible, en revanche, de préciser le silence de la loi, voire d'écarter une règle de droit supplétive comme le ferait une convention. Les juges ne doivent à ces usages dits « conventionnels » que le respect dû aux conventions113.

Aujourd’hui, quelques usages peuvent encore jouer un rôle en droit bancaire114. Certains d'entre eux ont pu être consacrés par la jurisprudence lorsqu'ils ne se heurtaient à aucune autre disposition ayant une valeur normative supérieure. Le cas du compte courant en est une bonne illustration115. Parfois, c’est le législateur lui-même qui vient confirmer l’usage appliqué de longue date. Tel fut le cas, par exemple, de l’obligation pour le prêteur de respecter un préavis en cas de réduction ou d’interruption d’un concours à durée indéterminée, autre qu’occasionnel, consenti à une entreprise116.

Pendant longtemps, en cas de litige, le contenu des usages applicables en matière bancaire devait être prouvé au moyen d’un parère, c'est-à-dire un document émanant d'une autorité professionnelle, en l’occurrence du président de l’Association française des banques (AFB)117. Ces parères n’étaient cependant pas à l'abri de la critique, dans la mesure où ils permettaient aux banques de se préconstituer des preuves à elles-mêmes. Cette pratique a aujourd’hui disparu118.

35Opposabilité au client. Si entre établissements de crédit les usages s’appliquent sans restriction, ils ne sauraient être opposés à la clientèle que si cette dernière en a eu connaissance lors de la conclusion du contrat119. À défaut, nous dit une jurisprudence remarquée, les usages sont inopposables120.
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Les sources européennes

36Importance. À l’image d’autres branches du droit, le droit bancaire est fortement imprégné du droit de l’Union européenne. À plusieurs reprises, le premier a dû évoluer en raison du second. Songeons, par exemple, à la règle relative à l’absence de rémunération des comptes de dépôt. Sur cette question, la Cour de justice de l’Union européenne est venue affirmer, par une célèbre décision Caixabank du 4 octobre 2004, que « l’article 43 du traité CE s’oppose à la réglementation d’un État membre qui interdit à un établissement de crédit, filiale d’une société d’un autre État membre, de rémunérer les comptes à vue libellés en euros, ouverts par les résidents du premier État membre »121. Dès lors, suite à cette décision, les autorités françaises ont mis fin à cette prohibition par un arrêté ministériel en date du 8 mars 2005.

37Statut des établissements de crédit. Les sources européennes du droit bancaire n’ont cessé de se développer depuis plus de quarante ans122. Celles-ci concernaient, à l’origine, principalement le statut des établissements de crédit. On peut ainsi citer la directive 77/780/CEE du 12 décembre 1977123 et la directive 89/646/CEE du 15 décembre 1989124. Rappelons que, par la suite, les dispositions de ces textes ont été regroupées, avec d’autres, dans la directive 2000/12/CE du 20 mars 2000125 qui a, elle-même, été refondue par la directive 2006/48/CE du 14 juin 2006126. Celle-ci, et la directive 2006/49/CE du même jour127, ont été enfin remplacées par la directive 2013/36/UE du 26 juin 2013 concernant l’accès à l’activité des établissements de crédit et la surveillance prudentielle des établissements de crédit et des entreprises d’investissement128 et le règlement 575/2013 du 26 juin 2013 concernant les exigences prudentielles applicables aux établissements de crédit et aux entreprises d’investissement129.

38Mise en place d'une « Union bancaire ». Depuis la crise financière de 2008, la Commission européenne cherche à mettre en place un secteur financier solide et sûr au sein du Marché unique. Ces initiatives ont permis d'établir un règlement uniforme européen (single rulebook) pour tous les acteurs financiers des vingt-sept États membres de l’Union européenne (dont environ 8 300 banques).

Ces règles ont pour but d’éviter que de nouvelles crises bancaires ne surviennent, par exemple en prévoyant une augmentation du montant des fonds propres que les banques sont tenues de posséder (directive/règlement sur les exigences de fonds propres130). Si une crise est néanmoins susceptible de se produire, un cadre commun est également prévu afin de traiter ces difficultés, mais aussi de les anticiper (directive sur le redressement des banques et la résolution de leurs défaillances131). Le règlement uniforme européen contribue encore à protéger les consommateurs en cas de difficultés des banques. Ainsi, les dépôts allant jusqu’à 100 000 euros sont garantis dans l’ensemble des États membres de l’Union européenne pour éviter les retraits massifs de dépôts bancaires lorsqu’une banque devient non viable132. Les renforcements de ces textes sont fréquents133.

Cependant, avec la crise financière des « subprimes », puis son aggravation en crise de la dette de la zone euro (dite aussi « crise des dettes souveraines »), il est devenu clair que, pour les pays partageant l’euro et donc encore plus interdépendants, une intégration plus poussée de leurs systèmes bancaires était nécessaire. C’est ainsi que lors du sommet de la zone euro en juin 2012, le Conseil européen a décidé de « briser le cercle vicieux entre les banques et les États » et de créer une « Union bancaire » qui permettrait d’assurer de manière centralisée la surveillance et la résolution des banques de la zone euro. Sur la base de la feuille de route de la Commission européenne pour créer l’Union bancaire, les institutions européennes se sont accordées pour établir un Mécanisme de surveillance unique (MSU)134 et un Mécanisme de résolution unique (MRU)135 pour les banques.

Une étape supplémentaire vers une « Union bancaire » à part entière devrait être franchie, dans le futur, avec la mise en œuvre d’un Système européen d’assurance des dépôts (SEAD). Toutefois, si le MSU et le MRU sont pleinement opérationnels (depuis le 4 novembre pour le premier et le 1er janvier 2016 pour le second), le troisième pilier de l’Union bancaire, dont la mise en place suppose de remplacer progressivement les systèmes nationaux de garantie des dépôts (SGD) par un système unique au niveau européen, se heurte, pour l’heure, à des résistances au sein du Parlement européen et du Conseil136.

39Services de paiements et monnaie électronique. L’intérêt du droit de l’Union européenne pour le droit bancaire ne s’est pas limité au statut des établissements de crédit et à la mise en œuvre progressive d'une « Union bancaire ». Il est également à l’origine d’importantes évolutions tendant à l’harmonisation de la réglementation des opérations bancaires elles-mêmes.

Tel a été le cas, d’une part, en matière de paiement avec la directive 2007/64/CE du 13 novembre 2007 concernant les services de paiement dans le marché intérieur (dite « DSP 1 »)137. L’ambition de cette dernière était d’améliorer la concurrence des intervenants sur le marché bancaire tout en améliorant la protection des consommateurs. Cette directive a été transposée en droit interne par l’ordonnance no 2009‑866 du 15 juillet 2009138.

Cet encadrement juridique a connu, par la suite, une évolution notable. En effet, un nouveau texte a été adopté par le législateur européen en la matière : la directive (UE) 2015/2366 du Parlement et du Conseil du 25 novembre 2015 concernant les services de paiement dans le marché intérieur (dite « DSP 2 »)139. Ce cadre législatif renouvelé s’est révélé nécessaire pour prendre en compte les évolutions technologiques et les nouveaux usages apparus sur le marché des paiements depuis l'adoption de la DSP 1 en 2007 (croissance continue du e‑commerce, développement du m-commerce, etc.). Cette directive a alors été transposée, dans notre droit, par l’ordonnance no 2017‑1252 du 9 août 2017140.

On notera qu’un projet « DSP 3 » a été présenté par la Commission européenne le 28 juin 2023. L’état du droit devrait alors connaître prochainement de nouvelles modifications141.

D’autre part, l’Union européenne a été relativement active en matière de monnaie électronique, cette dernière ayant déjà fait l’objet de deux directives successives : la directive 2000/46/CE du 18 septembre 2000142 et la directive 2009/110/CE du 16 septembre 2009143. Le contenu de ces textes a également été intégré en droit français144.

40Crédits aux consommateurs. Ces dernières années, le droit européen a joué un rôle particulièrement important en matière de crédits, et plus précisément à l'égard des crédits aux consommateurs. Tout d’abord, par la directive 2008/48/CE du 23 avril 2008145, il est venu encadrer assez strictement le crédit à la consommation. Ce texte a été transposé dans notre droit par la loi no 2010‑737 du 1er juillet 2010 portant réforme du crédit à la consommation, dite « loi Lagarde »146. Il est à noter que cet encadrement légal va prochainement connaître des évolutions notables. En effet, la directive (UE) 2023/2225 du Parlement européen et du Conseil du 18 octobre 2023 relative aux contrats de crédit aux consommateurs a été récemment adoptée147. Les États devront alors voter et publier, au plus tard le 20 novembre 2025, les dispositions législatives, réglementaires et administratives nécessaires pour se conformer à la directive en question.

Par ailleurs, l’Union européenne a adopté, le 4 février 2014, une directive sur le crédit hypothécaire148. Le contenu de cette dernière, qui avait pour ambition d’uniformiser a minima le droit des États membres en matière de crédit immobilier, a également été pris en considération par notre droit interne par l'intermédiaire de l'ordonnance no 2016‑351 du 25 mars 2016 sur les contrats de crédit aux consommateurs relatifs aux biens immobiliers à usage d'habitation149.

41Jurisprudence de la CJUE. Le développement des textes européens ayant une incidence en droit bancaire a également donné de l’importance à la jurisprudence de la CJUE, notamment lorsqu’elle est interrogée par l’intermédiaire de questions préjudicielles sur l’interprétation de dispositions d’une directive150. Cette situation est très nette en matière de crédit à la consommation151 et de services de paiement152.




C

Les sources internationales

42Conventions internationales. Si elles sont objectivement peu nombreuses, les conventions internationales intéressant le droit bancaire ont, ou ont eu, un rôle non négligeable. Dans la première moitié du XXe siècle, les conventions de Genève du 7 juin 1930 sur la lettre de change et le billet à ordre, et du 19 mars 1931 sur le chèque ont ainsi été particulièrement utiles pour le développement du commerce international.

Plus près de nous, on peut citer les conventions d’Ottawa sur le crédit-bail international et sur l’affacturage international du 28 mai 1988. Ces deux textes ont été ratifiés en droit français par les lois no 91‑636 et no 91‑641 du 10 juillet 1991153.

43Pratiques internationales. Mentionnons, également, l’existence de pratiques internationales reconnues et unifiées. Il convient de citer ici les travaux de la Chambre de commerce internationale (CCI) ayant élaboré des règles unifiées sur différents points de l’activité bancaire internationale154. L'idée est d'éviter la multiplication des réglementations à l’égard de différentes opérations présentant un caractère d’extranéité155.

Il en a été plus particulièrement ainsi avec les règles ayant vocation à régir le crédit documentaire, qui est pour mémoire une technique de financement de ventes internationales156. Il s'agit des Règles et usances relatives aux crédits documentaires (RUU), dont la dernière version no 600 est entrée en vigueur le 1er juillet 2007157.

Notons cependant que nous ne sommes pas en présence, ici, de pratiques ayant par nature force obligatoire : elles ne s’appliquent à une opération déterminée que dans la mesure où le banquier et le client en décident ainsi, au moins tacitement. Elles bénéficient néanmoins d’une place non négligeable au sein des sources du droit bancaire international.

44Travaux du Comité de Bâle. Depuis plus de 40 ans, la surveillance des établissements de crédit fait l’objet d’études menées par le Comité de Bâle sur le contrôle prudentiel bancaire qui fonctionne auprès de la Banque des règlements internationaux158. Il regroupe les banques centrales et les organismes de réglementation et de surveillance bancaire des principaux pays industrialisés159.

Les missions principales du Comité de Bâle sont le renforcement de la sécurité et de la fiabilité du système financier, l’établissement des standards minimaux en matière de contrôle prudentiel, la diffusion et la promotion des meilleures pratiques bancaires et de surveillance et la promotion de la coopération internationale en matière de contrôle prudentiel. Celui-ci est alors à l’origine de règles importantes, plus particulièrement en matière de régulation bancaire160, plus connues sous les expressions « Bâle I », « Bâle II » et enfin « Bâle III »161.

Les normes de Bâle III ont ainsi été publiées par le comité le 16 décembre 2010 et sont venues fixer de nouveaux ratios de solvabilité nettement plus stricts pour les établissements de crédit. Cependant, et alors que ces dernières étaient à peine déployées, le Comité de Bâle a publié en décembre 2017 un nouveau texte proposant de revoir un certain nombre d’exigences. L’idée est notamment de définir des règles de calcul plus strictes des risques, de préciser les exigences minimums de fonds propres et, surtout, de réduire les disparités d’un établissement ou d’un pays à l’autre. Beaucoup utilisent ici la dénomination « Bâle IV » lorsqu’ils évoquent cet accord en raison de l’ampleur des modifications qu’il apporte. Les nouvelles dispositions devaient entrer en vigueur en 2022. Toutefois, suite à différents reports, son application est désormais attendue au 1er janvier 2025 avec une phase de transition s’étalant jusqu’en 2030.

Notons que les travaux de ce comité n’ont pas de caractère contraignant pour les États. Il revient aux autorités nationales de mettre en œuvre, selon le dispositif qu’elles jugent le mieux adapté, les normes et les règles de caractère général édictées de la sorte. Concernant plus particulièrement l’Union européenne, les travaux du comité de Bâle sont traditionnellement repris par des directives et, désormais, un règlement162. Cela leur confère alors un caractère obligatoire.

45Travaux du GAFI. Le Groupe d’action financière (GAFI) est un organisme intergouvernemental qui a pour mission de concevoir et promouvoir des politiques de lutte contre le blanchiment d’argent et le financement du terrorisme tant à l’échelon national qu’à l’échelon international. Il est à l’origine de 40 recommandations, révisées à plusieurs reprises, qui ont été transposées dans un grand nombre de législations nationales, et notamment en France.

Le GAFI a également pour fonction de surveiller les progrès réalisés par ses membres dans la mise en œuvre des mesures utiles à la lutte contre le blanchiment d’argent et le financement du terrorisme. Il encourage, de la sorte, l’adoption et la mise en œuvre des mesures jugées adéquates au niveau mondial.

46Plan de l’ouvrage. Ce Précis est divisé en cinq parties.

Avant d’étudier les opérations de banque, il est nécessaire d’observer le statut de ceux qui les réalisent en tant que professionnels (Première partie : L’encadrement de la profession).

Il convient également de préciser les règles concernant les comptes en banque qui retracent les opérations accomplies et en assurent le règlement (Deuxième partie : Les comptes en banque).

Les parties 3, 4, 5 et 6 sont consacrées aux opérations le plus souvent réalisées par les établissements de crédit aujourd’hui. La troisième partie porte ainsi sur les opérations de paiement (Troisième partie : Les opérations de paiement), la quatrième sur la délivrance des crédits (Quatrième partie : Les opérations de crédit) et la cinquième sur les services d’investissement (Cinquième partie : Les services d’investissement).

Dans la dernière partie, enfin, ont été regroupées, sous l’expression « autres services proposés », toutes les opérations qui ne pouvaient pas être classées soit comme opération d’encaissement et de paiement, soit comme opération de crédit, telles l’assurance, le contrat de coffre-fort ou la fourniture de renseignements (Sixième partie : Les autres services proposés).












Première partie
L’encadrement de la profession



Titre 1Les établissements du secteur bancaire

Titre 2L’encadrement de l’activité bancaire

Titre 3La supervision de l’activité bancaire

Titre 4Le traitement des difficultés des établissements de crédit



47Dans cette première partie consacrée à l'encadrement de la profession, quatre points seront tour à tour envisagés. Tout d'abord, il sera observé qui sont aujourd'hui les établissements du secteur bancaire (Titre 1). Ensuite, l'encadrement de l'activité bancaire sera abordé (Titre 2). Pour finir, les questions actuelles de supervision de l'activité bancaire (Titre 3) et de traitement des difficultés des établissements de crédit (Titre 4) seront développées.





Titre 1
Les établissements du secteur bancaire



Sous-titre 1Activités relevant des services bancaires et des services de paiement

Sous-titre 2Les établissements prestataires de services bancaires, prestataires de services de paiement et les émetteurs de monnaie électronique




48Les deux critères de qualification : activité et agrément. Le législateur français définit les établissements à vocation bancaire à partir des opérations qu'ils peuvent accomplir. Les personnes qui accomplissent à titre de profession habituelle des opérations de banque ne peuvent exercer cette activité qu’après avoir été agréées ; à défaut d'agrément, ces personnes se rendent coupables d'infraction au monopole bancaire.

49Évolution du statut des établissements bancaires. Les deux lois des 13 et 14 juin 19411 qui ont réglementé le statut des banques et des établissements financiers, ainsi que la loi no 45‑015 du 2 décembre 19452 relative à la nationalisation et à l’organisation du crédit, ont encadré les établissements bancaires en introduisant des distinctions entre les banques (classées en banques de dépôts, banques de crédit à long et moyen terme et en banques d’affaires) et les établissements financiers qui ne pouvaient recevoir de dépôt du public à moins de deux ans.

La notion d’établissement de crédit a été introduite en droit européen par la première directive bancaire 77/780/CEE du 12 décembre 1977, qui a posé les premiers jalons d'une harmonisation des législations sur l'accès à l'activité bancaire et son exercice dans les différents pays membres3. L’article 1er de cette Directive définit l’établissement de crédit comme étant « une entreprise dont l'activité consiste à recevoir du public des dépôts ou d'autres fonds remboursables et à octroyer des crédits pour son propre compte ».

La loi no 84‑46 du 24 janvier 1984 relative à l'activité et au contrôle des établissements de crédit a mis fin à l’éclatement de la profession bancaire introduit par les lois de 1941, en instituant un statut de base unifié, le statut d’établissement de crédit, visant tous les établissements qui effectuent à titre habituel des opérations de banque. Une distinction était néanmoins opérée entre d’une part, les établissements de crédit pouvant effectuer toutes les opérations de banque, dépôts et crédits notamment (les banques, les banques mutualistes ou coopératives, les caisses d’épargne et de prévoyance et les caisses de crédit municipal) et d’autre part, les établissements de crédit ne pouvant réaliser que des opérations de crédit (les sociétés financières et les institutions financières spécialisées). Plus précisément, aux termes de l'article 1er de la loi du 24 janvier 1984, les établissements de crédit ont été définis comme « des personnes morales qui effectuent à titre de profession habituelle des opérations de banque au sens de l'article L. 311‑1 (…) », c'est-à-dire « la réception de fonds du public, les opérations de crédit, ainsi que les services bancaires de paiement ». Il n’était donc pas nécessaire, pour être qualifié d'établissement de crédit, d'accomplir l'ensemble de ces opérations ; une activité portant sur l'une de ces opérations suffisait à emporter cette qualification. La loi bancaire du 24 janvier 1984 se démarquait ainsi à un double titre de la première directive bancaire du 12 décembre 1977, en visant aussi au titre des opérations de banque la mise à disposition et la gestion de moyens de paiement, et en n’exigeant pas le cumul d’activité des trois opérations de banque visées.

La définition de l’établissement de crédit formulée par la première directive bancaire a été reprise par la seconde directive bancaire no 2000‑12 du 20 mars 2000, puis par la directive 2006/48/CE du 14 juin 2006 concernant l'accès à l'activité des établissements de crédit et son exercice4. Au sens de ces directives, les missions de réception, de dépôts et d'octroi de crédit doivent être cumulativement réalisées pour entraîner une qualification d’établissement de crédit. La directive 2007/64/CE du 13 novembre 2007 concernant les services de paiement dans le marché intérieur, a repris la définition des établissements de crédit au sens de l'article 4, point 1) a), de la directive 2006/48/CE, et a introduit un nouveau statut d’établissement de paiement qui est une variante du statut d’établissement de crédit.

50Nouvelle définition des établissements de crédit en droit interne. Un alignement de la définition des établissements de crédit en droit français sur la directive 2006/48/CE s’imposait avant l'entrée en vigueur au 1er janvier 2014 du Règlement (UE) no 575/2013 du 26 juin 20135, concernant les exigences prudentielles applicables aux établissements de crédit et aux entreprises d'investissement, qui transpose le nouveau cadre prudentiel dit de « Bâle III » ; ce règlement, d'application directe en droit interne, a pour objectif de soumettre les établissements de crédit à la même définition et aux mêmes règles prudentielles, quel que soit leur pays d'implantation dans l'UE.

Dans le cadre de cette harmonisation européenne, l'ordonnance no 2013‑544 du 27 juin 2013 relative aux établissements de crédit et aux sociétés de financement a redéfini en droit français les établissements de crédit comme étant des « personnes morales dont l'activité consiste à recevoir des fonds remboursables du public (…) et à octroyer des crédits (…) »6. Ainsi, à l'instar de la définition européenne, la qualification d'établissement de crédit d'une entité implique que cette dernière accomplisse cumulativement ces deux activités de réception de fonds remboursables du public et d’octroi de crédits. Les établissements de crédit peuvent en plus mener d’autres opérations de banque, des activités connexes, des activités non bancaires.

L’ordonnance du 27 juin 2013 a permis également aux entités qui avaient été agréées en tant qu’établissements de crédit et qui ne répondaient plus à cette nouvelle définition, de poursuivre leur activité au sein d’un nouveau statut de société de financement, distinct de celui d’établissement de crédit : les sociétés de financement sont autorisées à octroyer des crédits mais ne peuvent pas collecter de dépôts ou d’autres fonds remboursables du public7.

L'ordonnance no 2015‑558 du 21 mai 2015 a remplacé, dans la définition des établissements de crédit, le terme « personnes morales » par « entreprises »8. La rédaction du I de l'article L. 511‑1 a été à nouveau modifiée par l'ordonnance no 2021‑796 du 23 juin 2021 portant transposition de la directive 2019/2034/UE du 27 novembre 2019 concernant la surveillance prudentielle des entreprises d'investissement : les établissements de crédit sont les entreprises « définies au point 1 du paragraphe 1 de l'article 4 du règlement (UE) no 575/2013 du Parlement européen et du Conseil du 26 juin 2013 ». Cette modification de rédaction ne changeait cependant rien à la définition puisque, selon cet article 4, constitue un établissement de crédit : « une entreprise dont l'activité consiste à recevoir du public des dépôts ou d'autres fonds remboursables et à octroyer des crédits pour son propre compte ». Toutefois, la définition des établissements de crédit donnée par le règlement CRR (art. 4.1) a été profondément modifiée par le règlement (UE) no 2019/2033 du 27 novembre 2019 concernant les exigences prudentielles applicables aux entreprises d'investissement (art. 62) : les établissements de crédit peuvent désormais être aussi des entreprises, de taille importante, qui fournissent certains services d'investissement et, le cas échéant, seulement ce type de services, sans par ailleurs recevoir des fonds remboursables du public ni octroyer des crédits. Le législateur français a regroupé les entreprises concernées au sein d'une nouvelle sous-catégorie d'établissement de crédit, intitulée « établissement de crédit et d'investissement » (ECI), définie à l'article L. 516‑1 du Code monétaire et financier9.

51Nécessité d’élargir les critères de qualification. La définition des établissements de crédit formulée à l'article L. 511‑1 du Code monétaire et financier n'est pas suffisamment large pour embrasser tous les professionnels des activités bancaires et financières ; certains d'entre eux n'accomplissent pas des opérations de banque et, dès lors, ne sont pas des établissements de crédit, ni des sociétés de financement. L’ordonnance du 27 juin 2013 les soumet néanmoins, pour partie, à la réglementation mise en place. Par ailleurs, les établissements de crédit et les sociétés de financement peuvent effectuer des opérations connexes ou complémentaires aux opérations de banque.

Ces chevauchements dans les listes d’opérations et activités relevant du secteur bancaire et ces statuts professionnels qui leur correspondent conduisent à analyser successivement les activités relevant des services bancaires et des services de paiement (Sous-titre 1), puis les diverses classifications des établissements autorisés à accomplir ces actes (Sous-titre 2).






Sous-titre 1
Activités relevant des services bancaires et des services de paiement



Chapitre 1Opérations de banque

Chapitre 2Opérations connexes aux opérations de banque

Chapitre 3Activités non bancaires

Chapitre 4Participations dans des filiales à caractère financier ou des filiales d’assurance

Chapitre 5Liste des activités qui bénéficient de la reconnaissance mutuelle



52Les opérations de banque constituent le socle de l’activité bancaire soumise au monopole bancaire (Chapitre 1) ; gravitent autour de cette base, des activités périphériques et accessoires qui peuvent être cataloguées dans les catégories d’activités connexes aux activités bancaires (Chapitre 2), ou d’activités non bancaires (Chapitre 3), ou de prises de participations (Chapitre 4). Les établissements qui souhaitent exercer des activités ainsi répertoriées doivent obtenir le cas échéant l’agrément adéquat. Cette classification de toutes les activités pouvant relever des services bancaires et des services de paiement est propre à notre droit interne. En droit européen, la directive 2013/36/UE du 26 juin 2013 dresse sans distinction la liste générale de toutes les opérations susceptibles d’être effectuées par les établissements de crédit, qui peuvent bénéficier de la reconnaissance mutuelle (Chapitre 5).





Chapitre 1
Opérations de banque



Section 1La réception de fonds remboursables du public

§ 1Notion de fonds remboursables du public

§ 2Monopole bancaire

APrincipe

BExceptions

Section 2Les opérations de crédit

§ 1Crédit « classique »

ADéfinition

BCaractère onéreux

CPromesse de crédit

§ 2Crédit par assimilation

ACrédit-bail

BLocation assortie d'une option d'achat

Section 3La mise à la disposition ou la gestion de moyens de paiement




53La loi du 24 janvier 1984 a dressé une liste de trois opérations de banques qui caractérisent les activités du secteur bancaire. Cette liste, intégrée à l’article L. 311‑1 du Code monétaire et financier puis modifiée par l’ordonnance du 27 juin 20131, comprend la réception de fonds remboursables du public (Section 1), les opérations de crédit (Section 2), ainsi que les services bancaires de paiement (Section 3).


Section 1

La réception de fonds remboursables du public


§ 1

Notion de fonds remboursables du public

54Définition des fonds remboursables du public. L'article L. 312‑2 du Code monétaire et financier donne une définition des fonds remboursables du public. Il s'agit des fonds qu'une personne recueille d'un tiers, notamment sous la forme de dépôts, avec le droit d'en disposer pour son propre compte, mais à charge pour elle de les restituer2.

L’article R. 312‑18 du Code monétaire et financier précise les conditions et limites dans lesquelles les émissions de titres de créance sont assimilables au recueil de fonds remboursables du public, au regard notamment des caractéristiques de l’offre ou du montant nominal des titres. Les titres de créance sont assimilables à des fonds remboursables du public lorsque cumulativement :


	Les émissions ne sont pas réservées à certaines catégories d’investisseurs (prestataires de services d’investissement fournissant le service de gestion de portefeuille pour compte de tiers ou investisseurs qualifiés) ;


	Pour les titres autres que les titres de créances négociables (TCN), la valeur nominale de chacun des titres est inférieure à 100 000 euros ;


	Les titres ne sont pas des titres subordonnés (ou quasi-fonds propres)3.




55Remise de fonds. La remise de fonds implique une remise de monnaie en euros ou en devise, qui peut être spontanée de la part de la clientèle, mais qui peut aussi être sollicitée par l’établissement de crédit. Le législateur mentionnant le dépôt à titre d’exemple, la remise et réception de fonds peuvent s’inscrire dans un autre cadre juridique tel qu’une convention de prêt ou une convention de compte courant ; de même, la remise matérielle de fonds peut être réalisée non seulement en espèces, mais aussi par un chèque ou par un virement4. La preuve d'un dépôt en banque peut être faite contre le banquier par tous les moyens5.

56Droit de disposer pour son propre compte. L'article L. 312‑2 du Code monétaire et financier précise que les fonds doivent être utilisés par les établissements de crédit pour leur propre compte, mais n’indique pas les emplois que ces derniers peuvent en faire. Ils sont en conséquence totalement libres d’utiliser les fonds pour leur propre compte. C'est ainsi qu'en pratique les établissements de crédit financent, au moyen des dépôts de la clientèle, une part des crédits qu'ils distribuent.

Le droit de disposer librement des fonds peut exister même si les fonds sont confiés en vue d’une affectation déterminée6, dès lors que le dépositaire dispose d’un délai pour employer les fonds pour son propre compte7.

57Obligation de restituer. Le banquier ayant reçu des fonds du public est dans l'obligation de les restituer. Cette restitution peut notamment se faire directement, par la remise au client d'espèces dans des opérations de retraits, ou indirectement, par exécution d'ordres de paiement émanant de ce même client, émetteur de chèques ou de virement au bénéfice d'un tiers8.

La jurisprudence a précisé qu'il résulte des articles 1239 et 1937 du Code civil que le banquier ne peut être dégagé de son obligation de restitution qu'en procédant à des paiements entre les mains du véritable créancier ou de celui qui a reçu pouvoir de ce dernier9. C'est alors à l'établissement de crédit, dépositaire, qu'incombe la charge de prouver qu'il a restitué les fonds déposés conformément aux instructions de son client10.

58Monnaie électronique. La collecte de fonds par des établissements de monnaie électronique en vue de l’émission de monnaie électronique n’est pas une réception de fonds remboursables du public au sens de l’article L. 312‑2 ; en outre, l’établissement de monnaie électronique ne peut disposer de ces fonds pour son propre compte11.




§ 2

Monopole bancaire


A

Principe

59En principe, la réception de fonds remboursables du public est une opération de banque12. Dès lors, cette réception est soumise au monopole bancaire visé par l'article L. 511‑5, alinéa 2 du Code monétaire et financier, aux termes duquel il est interdit à toute personne autre qu'un établissement de crédit de recevoir à titre habituel des fonds remboursables du public.

L’ordonnance du 27 juin 2013 a supprimé la distinction qui existait précédemment entre les fonds reçus du public à vue ou à moins de deux ans de terme, et celle des fonds à plus de deux ans de terme ; les dépôts de fonds reçus du public à vue ou à moins de deux ans de terme bénéficiaient d'un monopole bancaire renforcé : l'ancien alinéa 2 de l'article L. 511‑5 du Code monétaire et financier prévoyait en effet qu'« il [était] interdit à toute personne autre qu'un établissement de crédit de recevoir du public des fonds à vue ou à moins de deux ans de terme », sans exigence d’un fait commis à titre habituel.

Par ailleurs, l’article R. 312‑18 du Code monétaire et financier n’incluant pas dans la notion de fonds remboursables du public les émissions de titres de créance réservées à certaines catégories d’investisseurs (prestataires de services d’investissement fournissant le service de gestion de portefeuille pour compte de tiers ou investisseurs qualifiés), les sociétés de financement, qui ne peuvent en raison de leurs statuts, recevoir de dépôts13, peuvent néanmoins avoir recours au placement privé de titres de créances auprès d’investisseurs qualifiés14 ; il en est de même pour les titres de créances dont la valeur nominale est supérieure à 100 000 euros.




B

Exceptions

60L'article L. 312‑2 alinéa 2 prévoit que dans certains cas, les fonds versés par des dirigeants, associés salariés ou prêteurs participatifs à une entreprise, ne sauraient être considérés comme des fonds remboursables du public. Il a été relevé que cette démarche du législateur n’est pas cohérente15 : ce n’est pas la définition des fonds remboursables du public qui devrait exclure les opérations visées, pour lesquelles les fonds proviennent du public. Il aurait été plus approprié de préciser qu’en raison de liens étroits qui unissent les parties et de l’absence de relations de clientèle, le régime des opérations de banque n’est pas applicable aux fonds qu’une entreprise recueille de ses associés, dirigeants, ou salariés ou de prêteurs participatifs lorsque les conditions mentionnées à l’article L. 312‑2 alinéa 2 sont réunies.


1

Comptes courants d'associés

61Ne sont pas considérés par le législateur comme des fonds reçus du public, les fonds reçus par une société ou laissés en compte par certains associés ou dirigeants. L’ordonnance du 27 juin 2013 visait les associés en nom ou les commanditaires d'une société de personnes, les associés ou actionnaires détenant au moins 5 % du capital social, ainsi que les administrateurs, les membres du directoire et du conseil de surveillance ou les gérants16 ; les dirigeants de sociétés par actions simplifiées, les directeurs généraux de sociétés anonymes ou encore les directeurs généraux délégués n’étaient pas mentionnés dans cette liste. L'article 76 de la loi NRE du 22 mai 2019 a modifié l’article L. 312‑2 en supprimant l'exigence de détention par les associés ou actionnaires d'une quote-part minimale du capital social, et en incluant dans la liste des dirigeants visés les directeurs généraux, les directeurs généraux délégués, ainsi que les présidents de SAS. Cette « requalification » de l’opération ne profite toutefois qu'à la personne qui reçoit les fonds, puisqu’elle ne peut se voir reprocher d’avoir reçu des fonds remboursables du public ; en revanche, pour le prêteur, le fait que les fonds en question ne puissent pas être « considérés comme fonds remboursables du public » n’a pas d’incidence sur ses actes de prêt et sur la légalité de l’opération si elle est réalisée à titre habituel par au moins deux comptes courants d’associés17.




2

Prêts participatifs

Ne sont pas considérés comme des fonds reçus du public les fonds provenant de prêts participatifs, qui sont régis par les articles L. 313‑14 et suivants. Ces fonds sont légalement assimilés à des fonds propres : les prêteurs prennent, dans ce cas, un risque important dans la mesure où ils ne seront remboursés qu'après paiement des autres créanciers.




3

Fonds reçus des salariés

62Sont visés par l’article L. 312‑2 alinéa 2, les fonds qu'une entreprise reçoit de ses salariés sous réserve que leur montant n'excède pas 10 % de ses capitaux propres ; cette dérogation vise à inciter les salariés à participer au financement de leur entreprise.










Section 2

Les opérations de crédit

63L'article L. 313‑1 du Code monétaire et financier définit l'opération de crédit, tout en y assimilant certaines opérations18.


§ 1

Crédit « classique »


A

Définition

64Constitue une opération de crédit « tout acte par lequel une personne agissant à titre onéreux met ou promet de mettre des fonds à la disposition d'une autre personne ou prend, dans l'intérêt de celle‑ci, un engagement par signature tel qu'un aval, un cautionnement ou une garantie »19.

Cette définition intègre les trois éléments essentiels de toute opération de crédit : 1o une avance ou une promesse d'avance de fonds ; 2o une rémunération du créditeur ; 3o une restitution. Cette acception moderne de l'opération de crédit comprend une gamme étendue d'opérations, aussi bien le prêt, que l'ouverture de crédit ou les crédits par signature.


1

Crédit par remise immédiate des fonds

65La mise à disposition des fonds est immédiate lorsque le décaissement découlant de l'opération de crédit se produit au même moment que sa conclusion et n'implique aucun acte postérieur.

Tel est notamment le cas du contrat de prêt d’argent. Il convient de relever que, depuis un arrêt de la Cour de cassation du 28 mars 2000, le contrat de prêt consenti par un professionnel de crédit n'est plus, comme c'était le cas jusqu'alors, un contrat réel ; il est un contrat consensuel20. Cette évolution est importante car elle permet l'exécution forcée d'un engagement pris par un banquier n'ayant pas encore versé les sommes négociées. En revanche, la qualification de contrat réel ne permet qu'une condamnation à des dommages-intérêts, dans la mesure où le contrat de prêt n'est, dans ce cas, pas encore valablement formé.

Le crédit par remise immédiate des fonds peut aussi prendre la forme d'une écriture au crédit du compte du client. La banque effectue alors un virement d'une certaine somme d'argent sur le compte de son client, faisant ainsi s'élever la provision apparente. Mais il peut s'agir également d'une écriture au débit du compte du client, la banque laissant alors le compte devenir débiteur par une autorisation de découvert.




2

Crédit par mise à disposition éventuelle des fonds

66Dans certains types de crédits, qualifiés de crédits par signature, l’établissement de crédit ne met pas immédiatement les fonds à la disposition de son client, mais s'engage simplement à procéder à une mise à disposition de fonds si le client ne peut pas faire face à une obligation de paiement : l'établissement de crédit prend par exemple un engagement cambiaire comme avaliste ou comme tiré accepteur, ou se porte caution ou fournit une garantie à première demande.




3

Crédit avec mobilisation de créances

67Bien que n’étant pas expressément visée dans la définition du crédit figurant à l'article L. 313‑1, la mobilisation des créances professionnelles constitue néanmoins un crédit par remise immédiate des fonds21 : par cette opération, un créancier obtient d'un établissement de crédit une avance à court terme en contrepartie soit de la souscription d'un effet de commerce remis en propriété à l'établissement de crédit (lettre de change, billet à ordre, etc.), soit par la cession de plusieurs créances professionnelles par le biais d'un bordereau (bordereau de cession de créances professionnelles, dit aussi « bordereau Dailly »).

L'originalité de ce crédit par mobilisation de créances se retrouve dans le fondement économique du crédit consenti par l'établissement de crédit, lié aux créances transférées par le bénéficiaire du crédit. Cette assise particulière du crédit repose, d'une part, et sauf exception, sur le transfert de la créance, et, d'autre part, sur les modalités du remboursement du crédit qui est réalisé au moyen du recouvrement de la ou des créances mobilisées de la sorte.






B

Caractère onéreux

68Il découle de la définition de l'article L. 313‑1 qu’un crédit qui ne présenterait pas un caractère onéreux ne relève pas de la définition de l’opération de crédit visée à ce texte. Ainsi, un prêt consenti à titre gratuit entre particuliers échappe à toute réglementation autre que celle du Code civil. On ne saurait dès lors reprocher une violation du monopole bancaire à la personne qui prête des fonds sans intérêts à plusieurs de ses proches : le délit d'exercice illégal de la profession de banquier ne saurait être retenu.

La circonstance qu'un solde débiteur ne s'accompagne pas de la perception d'intérêts n'est pas de nature à exclure que l'opération ait un caractère onéreux, celui‑ci pouvant parfaitement découler de la perception de commissions de report, rendue possible par des facilités accordées22. Dans un prêt d'argent, seul le prêteur a droit à une rémunération, en contrepartie du service rendu à l'emprunteur (la remise de fonds remboursables à terme) ; la Cour de cassation en déduit que sauf dérogation expresse des parties, la nature juridique du prêt à intérêt s'oppose à ce que, même temporairement, le prêteur soit débiteur d'intérêts à l'égard de l'emprunteur23.




C

Promesse de crédit

69L'article L. 313‑1 mentionne le fait de promettre de mettre des fonds à la disposition d'une autre personne, visant ainsi l'ouverture de crédit. Or l’ouverture de crédit est caractérisée par l'engagement du banquier à consentir une opération de crédit déterminée, reconnaissant ainsi à son client une option dont la levée lui permettra d'obtenir le crédit promis. Il s'agit donc, en réalité, d'une promesse de crédit24. L'emprunteur aura alors le choix : soit lever l'option et bénéficier du crédit, soit ne rien faire. Ce ne sera que s'il lève cette option que la convention de crédit sera juridiquement formée, et ce à concurrence des fonds utilisés25.






§ 2

Crédit par assimilation

70Le crédit-bail et la location assortie d'une option d'achat sont assimilés par l'article L. 313‑1 à des opérations de crédit et ne peuvent dès lors être réalisés à titre habituel que par des entreprises agréées en qualité d'établissements de crédit ou de sociétés de financement.


A

Crédit-bail

71L’opération de crédit-bail est assimilée à une opération de crédit. Le crédit-bail est l'opération par laquelle un établissement financier, le crédit-bailleur, acquiert auprès d'un fournisseur, à la demande d'un client, le crédit-preneur, la propriété d'un bien qui est donné à bail à ce client pendant une certaine période à l'issue de laquelle il disposera d'une option lui conférant la faculté soit de restituer le bien au crédit-bailleur, soit de l'acheter moyennant le paiement d'un prix résiduel, soit de reprendre la location durant une certaine période26. Le crédit-bail ne peut porter que sur des biens mobiliers et immobiliers à usage professionnel27.




B

Location assortie d'une option d'achat

72Il a été précisé précédemment que le crédit-bail ne peut porter que sur des biens mobiliers et immobiliers à usage professionnel ; la même opération qui porterait sur un bien à usage non professionnel est une location assortie d'une option d'achat. Dans ce cas, le locataire disposera également d'une option lui conférant la faculté soit de restituer le bien au bailleur, soit de l'acheter, soit de reprendre la location.








Section 3

La mise à la disposition ou la gestion de moyens de paiement

73Jusqu'à l'ordonnance no 2009‑866 du 15 juillet 2009 ayant transposé en droit français la directive no 2007/64/CE du 13 novembre 2007 concernant les services de paiement dans le marché intérieur28, l'article L. 311‑1 du Code monétaire et financier visait, d'une façon générale, la mise à la disposition de la clientèle ou la gestion de moyens de paiement. Cette ordonnance de 2009 a introduit une nouvelle catégorie d’opérateurs, les établissements de paiement29. La mise à disposition de la clientèle et la gestion des moyens de paiement se retrouvent à présent partagées entre, d'une part, les « services de paiement »30, qui peuvent être exercés à titre principal par les établissements de paiement et par les établissements de crédit à titre connexe, et, d'autre part, les « services bancaires de paiement » qui ne peuvent être exercés que par les établissements de crédit31.

74Notion de « moyens de paiement ». L’article L. 311‑3 du Code monétaire et financier définit la notion de « moyens de paiement » comme étant « tous les instruments qui permettent à toute personne de transférer des fonds, quel que soit le support ou le procédé technique utilisé ». La notion de transfert de fonds est large et doit être entendue de tout procédé, même s'il est révocable. Cette définition est très extensive puisqu'elle englobe les moyens de paiement comportant un support papier, magnétique et tout procédé comme une installation télématique permettant d'assurer un transfert de fonds.

75Mise à disposition et gestion de moyens de paiement. Il est précisé à l’article L. 311‑3 que les opérations de mise à disposition de la clientèle ou de gestion de moyens de paiement comprennent non seulement les services bancaires de paiements visés par l’article L. 311‑1, c’est-à‑dire, essentiellement, la délivrance de formules de chèques, mais également les services de paiement dont la liste est mentionnée à l’article L. 314‑1, II, et, enfin, depuis la loi no 2013‑100 du 28 janvier 2013, les activités d’émission et de gestion de monnaie électronique que l’on incluait, jusqu’à ce texte, dans les services bancaires de paiement.

76Services bancaires de paiement et services de paiement. L’article L. 314‑1 dresse une liste limitative des services de paiement. Sont visés les services permettant le versement d'espèces sur un compte de paiement et les opérations de gestion d'un compte de paiement, les services permettant le retrait d'espèces sur un compte de paiement et les opérations de gestion d'un compte de paiement ainsi que l'exécution des opérations de paiement par prélèvement, par carte de paiement ou par virement. Il en va de même de l'exécution des opérations de paiement par prélèvement, carte ou virement associées à une ouverture de crédit, de l'émission d'instruments de paiement et/ou de l'acquisition d'ordres de paiement, les services de transmission de fonds. L'ordonnance du 9 août 2017 a ajouté deux nouveaux services de paiement fournis aux consommateurs ou aux entreprises à partir d'un accès aux données des comptes de paiement32 : le service d'initiation de paiement33 et le service d'information sur les comptes34.

Cette liste des services de paiement étant limitative, d’autres services permettant également l'exécution d'opérations de paiement sont nécessairement, sauf exceptions légales, des services bancaires de paiement relevant de la seule compétence des établissements de crédit. La cour d’appel de Paris a précisé que la société qui, lors de négociations de Bitcoins sur une plate-forme d’échange gérée par une société étrangère, reçoit les fonds des acheteurs et les transfère aux vendeurs, déduction faite de ses frais et commissions et de ceux dus au gestionnaire de la plate-forme, fournit un service de paiement au sens de l’article L. 314‑1 pour lequel elle doit être agréée35.

L'article L. 314‑1, III complète cette liste énumérative des services de paiement en dressant une liste de sept opérations de paiement ou de fourniture de services qui ne sont pas considérées comme un service de paiement.









Chapitre 2
Opérations connexes aux opérations de banque



Section 1Liste des opérations connexes

Section 2Soumission d’opérations connexes à un autre monopole légal




77L’article L. 311‑2 du Code monétaire et financier vise les opérations connexes aux opérations de banque que peuvent réaliser les établissements de crédit sans se prévaloir à leur égard du monopole bancaire (Section 1). Certaines de ces opérations, bien que non soumises au monopole bancaire, sont concernées par un autre monopole légal (Section 2).


Section 1

Liste des opérations connexes

78L’article L. 311‑2 du Code monétaire et financier fixe la liste des opérations connexes aux opérations de banque. Sont ainsi visés :

1. Les opérations de change ;

2. Les opérations sur or, métaux précieux et pièces ;

3. Le placement, la souscription, l'achat, la gestion, la garde et la vente de valeurs mobilières et de tout produit financier ;

4. Le conseil et l'assistance en matière de gestion de patrimoine ;

5. Le conseil et l'assistance en matière de gestion financière, l'ingénierie financière et d'une manière générale tous les services destinés à faciliter la création et le développement des entreprises, sous réserve des dispositions législatives relatives à l'exercice illégal de certaines professions ;

6. Les opérations de location simple de biens mobiliers ou immobiliers pour les établissements habilités à effectuer des opérations de crédit-bail ;

7. Les services de paiement mentionnés au II de l'article L. 314‑1 ;

8. L'émission et la gestion de monnaie électronique.

La liste figurant à l'article L. 311‑2 est considérée par un courant doctrinal comme exhaustive1, mais cette analyse n'est pas partagée par tous les auteurs2. Le Comité des établissements de crédit et des entreprises d'investissement interprétait largement cette notion d'activité connexe. Il y incluait ainsi la domiciliation au siège d'un établissement de crédit d'entreprises non bancaire3.




Section 2

Soumission d’opérations connexes à un autre monopole légal

79Ce n'est pas parce qu'elles ne sont pas soumises au monopole bancaire que les opérations connexes ne sont pas concernées par un autre monopole légal.

80Services de paiement. L'article L. 311‑2 du Code monétaire et financier vise, au titre des opérations connexes, les services de paiement mentionnés au II de l'article L. 314‑1 ; or ces services font l'objet d'un monopole reconnu par la loi au bénéfice des prestataires de services de paiement4, c'est-à-dire les établissements de crédit et les établissements de paiement.

81Services d’investissement. Lorsqu'il constitue la fourniture de services d'investissement au sens de l'article L. 321‑1, l'exercice des opérations connexes et de l'activité de conservation est subordonné à l'agrément préalable prévu à l'article L. 532‑1, en l'occurrence l'agrément nécessaire pour pouvoir fournir des services d'investissement5. Un constat similaire peut être fait avec la monnaie électronique.









Chapitre 3
Activités non bancaires



82Présentation des activités non bancaires. Il est précisé à l'article L. 511‑3 du Code monétaire et financier que les établissements de crédit ainsi que les sociétés de financement ne peuvent exercer à titre habituel une activité autre que celles mentionnées aux articles L. 311‑1 (opérations de banque), L. 311‑2 (opérations connexes) et L. 511‑2 (prises de participations dans des entreprises existantes ou en création) « que dans des conditions définies par le ministre chargé de l'Économie ». Il découle de cette formulation que si les activités en question sont occasionnelles, elles ne sont soumises à aucune exigence. En revanche, si elles deviennent habituelles, elles ne peuvent être exercées que dans les conditions définies par arrêté ministériel. Dans ce cadre, le règlement no 86‑21 du 24 novembre 1986 du Comité de la réglementation bancaire (CRBF) définit ces activités non bancaires. Il s'agit des activités de mandat, de courtage ou de commission, de gestion de patrimoine immobilier, de prestations de services constituant l'accessoire de moyens principalement affectés à l'exploitation bancaire et de prestations de services à la clientèle constituant le prolongement d'opérations de banque.

Il convient de préciser qu'en vertu de l'article L. 511‑3, alinéa 2 du Code monétaire et financier, ces activités non bancaires doivent, en tout état de cause, demeurer d'une importance limitée par rapport à l'ensemble des activités habituelles de l'établissement et ne pas empêcher, restreindre ou fausser le jeu de la concurrence sur le marché considéré. Le règlement CRBF no 86‑21 du 24 novembre 1986 visé précédemment précise en son article 3 que le montant annuel des produits provenant des activités non bancaires ne doit pas dépasser 10 % du produit net bancaire. Il ne faut pas, enfin, que ces mêmes activités soient incompatibles avec les exigences de la profession bancaire, et notamment avec le maintien de la sécurité des déposants.

83Distinction des activités non bancaires et des activités connexes. La distinction entre les activités non bancaires et les opérations connexes est délicate. La doctrine propose une approche distincte de ces deux hypothèses : l'activité connexe est « une notion qui désigne les opérations objectivement dans le prolongement des opérations de banque »1 alors que l'activité non bancaire serait, quant à elle, une notion plus étendue regroupant tant les activités « totalement étrangères aux opérations de banque » que les activités « objectivement connexes et subjectivement étrangères »2.






Chapitre 4
Participations dans des filiales à caractère financier ou des filiales d’assurance


84Il est précisé à l’article L. 511‑2 du Code monétaire et financier que les établissements de crédit et les sociétés de financement peuvent prendre des participations dans des filiales à caractère financier ou des filiales d'assurance ou de réassurance ou dans des entités comparables ayant leur siège social en dehors de l'Espace économique européen Pour éviter des prises de risques excessifs dans ces opérations, un arrêté du 4 août 20161 fixe les conditions de ces prises de participation. Les prises de participation sont soumises à notification ou autorisation préalable de l’ACPR lorsque la taille de bilan de la cible dépasse respectivement 15 % ou 25 % des fonds propres de l'établissement assujetti calculés sur base individuelle, consolidée ou sous-consolidée.





Chapitre 5
Liste des activités qui bénéficient de la reconnaissance mutuelle



85Le droit européen ne procède pas à une classification des opérations pouvant être réalisées par les établissements de crédit en opérations de banque, opérations connexes ou non bancaires. L’annexe 1 de la directive 2013/36/ du 26 juin 2013 concernant l'accès à l'activité des établissements de crédit et la surveillance prudentielle des établissements de crédit et des entreprises d'investissement, dresse la liste de toutes les activités pouvant être exercées par des établissements de crédit qui peuvent bénéficier de la reconnaissance mutuelle :

1. Réception de dépôts et d'autres fonds remboursables.

2. Prêts, y compris, notamment : le crédit à la consommation, le crédit hypothécaire, l'affacturage avec ou sans recours et le financement des transactions commerciales (affacturage à forfait inclus).

3. Crédits-bails.

4. Services de paiement au sens de l'article 4, point 3), de la directive 2007/64/CE.

5. Émission et gestion d'autres moyens de paiement (par exemple, chèques de voyage et lettres de crédit) dans la mesure où cette activité n'est pas couverte par le point 4.

6. Octroi de garanties et souscription d'engagements.

7. Transactions, pour le compte propre ou pour le compte des clients, sur tout élément suivant :

a) les instruments du marché monétaire (chèques, effets, certificats de dépôts, etc.) ;

b) les marchés des changes ;

c) les instruments financiers à terme et options ;

d) les instruments sur devises ou sur taux d'intérêt ;

e) les valeurs mobilières.

8. Participation aux émissions de titres et prestations de services y afférents.

9. Conseil aux entreprises en matière de structure de capital, de stratégie industrielle et questions connexes et conseils ainsi que services dans le domaine de la fusion et du rachat d'entreprises.

10. Intermédiation sur les marchés interbancaires.

11. Gestion et conseil en gestion de patrimoine.

12. Conservation et administration de valeurs mobilières.

13. Renseignements commerciaux.

14. Location de coffres.

15. Émission de monnaie électronique.

Parmi toutes les activités qui peuvent être exercées par des établissements de crédit, certaines participent de la définition même de ces établissements. Le règlement no 575/2013 du 26 juin 2013 concernant les exigences prudentielles applicables aux établissements de crédit et aux entreprises d'investissement définit l’établissement de crédit en ciblant les deux opérations essentielles et cumulatives : recevoir du public des dépôts ou d'autres fonds remboursables et octroyer des crédits pour son propre compte.
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86Dans le livre V du Code monétaire et financier visant les prestataires de services, le législateur distingue deux catégories de prestataires exerçant une activité dans le secteur bancaire : les prestataires de services bancaires ; les prestataires de services de paiement, les changeurs manuels et les émetteurs de monnaie électronique. La première classification portant sur les prestataires de services bancaires regroupe les établissements de crédit (Chapitre 1), les sociétés de financement (Chapitre 2) ainsi que les compagnies financières (Chapitre 3) et les intermédiaires en opérations de banque et en services de paiement (Chapitre 4) ; s’y rajoutent des organismes étatiques visés à l’article L. 518‑1 du Code monétaire et financier, autorisés à effectuer des opérations de banque (Chapitre 5). La seconde classification portant sur les prestataires de services de paiement, les changeurs manuels et les émetteurs de monnaie électronique recoupe la classification des prestataires de services bancaires : les prestataires de services de paiement sont les établissements de crédit, ainsi que les établissements de paiement (Chapitre 6) et les établissements de monnaie électronique (Chapitre 7) ; les changeurs manuels effectuent à titre de profession habituelle des opérations de change manuel, qui sont elles aussi des opérations connexes aux opérations de banque (Chapitre 8).

Tous ces prestataires de services, à l’exception des organismes étatiques visés à l’article L. 518‑1 du Code monétaire et financier, ont pour caractéristique commune d’exercer une activité dans le secteur bancaire sous le contrôle de l’ACPR ou de la BCE qui leur délivrent un agrément ou une autorisation d’exercice.






Chapitre 1
Les différentes catégories d’établissements de crédit



Section 1Les banques

Section 2Les banques mutualistes et coopératives
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87Les établissements de crédit « sont les entreprises définies au point 1 du paragraphe 1 de l'article 4 du règlement (UE) no 575/2013 du Parlement européen et du Conseil du 26 juin 2013 »1. Ce renvoi à la définition de l'établissement de crédit donnée par le règlement CRR vise principalement une entreprise dont l’activité consiste à recevoir du public des dépôts ou d’autres fonds remboursables et octroyer des crédits pour son propre compte (art. 4, pt 1-a), mais aussi des entreprises, de taille importante, qui fournissent certains services d'investissement et, le cas échéant, seulement ce type de services, sans par ailleurs recevoir des fonds remboursables du public ni octroyer des crédits2. Les établissements de crédit sont agréés en qualité de banque (Section 1), de banque mutualiste ou coopérative (Section 2), d’établissement de crédit spécialisé (Section 3), de caisse de crédit municipal (Section 4), ou d’établissement de crédit et d’investissement (Section 5). Ces différentes catégories d’établissements ne peuvent pas réaliser les mêmes opérations de banque. L'agrément est donc spécial : il en résulte qu’un établissement qui veut changer de catégorie est alors dans l'obligation de demander un nouvel agrément.

88Statistiques. Au 1er janvier 2023, on comptait en France 321 établissements de crédit agréés en France : 132 banques (s’y ajoutent 23 succursales de banques de pays tiers), 77 banques mutualistes ou coopératives, 18 caisses de crédit municipal, 69 établissements de crédit spécialisés, 2 établissements de crédit et d’investissement3.


Section 1

Les banques

89Historique. Les lois des 13 et 14 juin 1941 et du 2 décembre 1945 avaient introduit une distinction entre les banques et les établissements de crédit. La différence entre ces deux catégories tenait au fait que les établissements de crédit n’utilisaient pas les dépôts de fonds de clients, mais leurs fonds propres et ceux empruntés auprès de banques. Les banques, quant à elles, pouvaient prendre l’une des trois formes prévues : les banques de dépôt, les banques d’affaires et les banques de crédit à moyen et long terme. Les premières recueillaient les dépôts à vue ou à court terme et elles consentaient des crédits à court terme. Les banques d’affaires prenaient des participations dans des entreprises. Les banques de crédit à moyen ou long terme recevaient enfin des dépôts à moyen et long termes et consentaient également des prêts à moyen ou long terme.

Cette distinction, supprimée en 1966, n’a pas été reprise par la loi bancaire du 24 janvier 1984. Cette dernière était d’ailleurs clairement favorable à la déspécialisation bancaire et à la constitution de banques universelles.

90Pluralité de types de banque. La catégorie des banques n’est pas uniforme. D’une part, les banques gardent la liberté de se spécialiser dans certains types d’opérations. D’autre part, l’agrément peut également limiter l’activité qu’est habilité à exercer l’établissement qui le reçoit, notamment en fonction des moyens dont il dispose. Les banques peuvent donc prendre des formes très diverses en raison de leurs compétences, de leur importance ou de leur taille.

Dans son rapport pour l’année 2009, le Comité des établissements de crédit et des entreprises d’investissement (CECEI) distinguait plusieurs types d’établissements relevant de la catégorie des banques :


	les grandes banques à vocation générale qui disposent d’un réseau étendu de guichets en France, une activité diversifiée et une importante activité internationale ;


	les établissements orientés vers une clientèle de grandes entreprises, les opérations de marchés et les activités internationales ;


	les établissements qui disposent d’une importante clientèle de particuliers ou d’entreprises et d’un réseau significatif de guichets ;


	les banques régionales et locales qui ont une implantation limitée à une zone déterminée, voire à une seule localité. Leur clientèle est généralement composée de particuliers et de PME ;


	ou encore les banques de financement spécialisé se caractérisant par une activité essentiellement orientée vers la distribution de certains types de crédits, notamment les prêts immobiliers.




Cette présentation en fonction du type d’opérations passées et de la clientèle visée n’est pas exhaustive ; d’autres catégories, plus précises encore, sont envisagées par le rapport.

Depuis une vingtaine d’années, plusieurs nouveaux acteurs bancaires, communément appelés banques en ligne ou néobanques, faisant appel aux nouvelles technologies pour refonder le modèle relationnel (via internet, puis via les applications mobiles), se sont établis aux côtés des réseaux bancaires traditionnels4. La BCE définit les banques Fintech comme étant des entités « présentant un modèle d’activité dans le cadre duquel la production et la fourniture de produits et de services bancaires reposent sur l’innovation de nature technologique » ; sont ainsi visées de nouvelles filiales Fintech de banques existantes agréées ainsi que de nouveaux opérateurs de marché qui adoptent l’innovation technologique pour concurrencer les banques établies à travers la chaîne de valeur, ainsi que des prestataires de services financiers existants (par exemple, les établissements de paiement, les entreprises d’investissement, les établissements de monnaie électronique, etc.) qui étendent leur cadre d’intervention aux activités bancaires et peuvent donc être considérés comme de nouveaux opérateurs de marché nécessitant un agrément bancaire5.

91Opérations susceptibles d’être passées. L’article L. 511‑9, alinéa 2, du Code monétaire et financier dispose que les banques peuvent effectuer toutes les opérations de banque. Il s’agit donc de la catégorie d’établissements de crédit ayant le domaine de compétence le plus large.

Cette compétence est toutefois susceptible d’être réduite par l’agrément6. En effet, l’article L. 511‑10 du Code monétaire et financier prévoit que l’ACPR « peut, selon les cas, limiter ou proposer à la Banque centrale européenne de limiter l'agrément à l'exercice de certaines opérations définies par l'objet social du demandeur ».




Section 2

Les banques mutualistes et coopératives

92Évolution générale des banques mutualistes et coopératives. Les banques mutualistes et coopératives sont des organismes que l’on rattache traditionnellement au financement de l’économie locale, professionnelle voire sociale. À titre d’exemple, les caisses de Crédit Agricole avaient été constituées pour financer le secteur agricole et les Banques populaires pour couvrir les besoins en financement des PME-PMI. Elles ont alors longtemps bénéficié de certains avantages dont la contrepartie résidait dans l’interdiction de réaliser des opérations en particulier.

Progressivement, néanmoins, les banques mutualistes et coopératives se sont banalisées en élargissant leurs compétences. Les différences se sont donc estompées entre cette catégorie d’établissement, et la catégorie des « banques ». Les banques mutualistes et coopératives conservent néanmoins certaines spécificités7. La démarche unificatrice entre les établissements de crédit voulue par les rédacteurs de la loi no 84‑46 du 24 janvier 1984 n’a pas été poussée jusqu’au bout de sa logique. En effet, les réseaux mutualistes et coopératifs, bien que soumis au statut d’établissement de crédit « de base » et au contrôle des autorités créées par la loi bancaire, ont conservé un certain nombre de spécificités légales.

93Réseaux mutualistes et organes centraux. Aujourd’hui, les banques mutualistes et coopératives sont regroupées en quatre réseaux : le réseau du Crédit Agricole, le réseau du Crédit Mutuel, le réseau des Banques populaires et le réseau des Caisses d’épargne.

Les réseaux mutualistes ont pour point commun d’être composés de plusieurs niveaux, qui entretiennent entre eux des relations étroites et à la tête desquels il y a un organisme, qualifié par l’article L. 511‑30 du Code monétaire et financier d’organe central. Sont considérés comme de tels organes : Crédit Agricole SA, la Confédération nationale du Crédit Mutuel et l’organe central des caisses d’épargne et des banques populaires. Ce dernier a pour particularité de concerner deux réseaux autonomes et complémentaires de banques coopératives et mutualistes.

94Compétences des organes centraux. L’article L. 511‑31 du Code monétaire et financier confère aux organes centraux un certain nombre de compétences communes.

Ils représentent, tout d’abord, les établissements de crédit et les sociétés de financement qui leur sont affiliés auprès de la Banque de France et de l'Autorité de contrôle prudentiel et de résolution.

Ils sont chargés de veiller à la cohésion de leur réseau et de s'assurer du bon fonctionnement des établissements et sociétés qui leur sont affiliés. Pour accomplir cette mission, ils peuvent prendre toutes les mesures nécessaires, notamment pour garantir la liquidité et la solvabilité de chacun de ces établissements et sociétés comme de l'ensemble du réseau.

Ils veillent à l'application des dispositions législatives et réglementaires propres à ces établissements et sociétés et exercent un contrôle administratif, technique et financier sur leur organisation et leur gestion.

Dans l’exercice de ces compétences, les organes centraux peuvent, en outre, « prendre les sanctions prévues par les textes législatifs et réglementaires qui leur sont propres ».

Enfin, l’article L. 511‑32 du Code monétaire et financier dispose que, sans préjudice des pouvoirs de contrôle sur pièce et sur place conférés à l’Autorité de contrôle prudentiel et de résolution sur les établissements et sociétés qui leur sont affiliés, les organes centraux concourent à l’application des dispositions européennes directement applicables, législatives et réglementaires régissant les établissements de crédit et les sociétés de financement. À ce titre, ils saisissent l’ACPR des infractions à ces dispositions.

95Opérations susceptibles d’être passées. L’article L. 511‑9, alinéa 4, du Code monétaire et financier, dispose que les banques mutualistes ou coopératives « peuvent effectuer toutes les opérations de banque dans le respect des limitations qui résultent des textes législatifs et réglementaires qui les régissent ».

L’article L. 511‑10 du Code monétaire et financier prévoit que l’ACPR « peut, selon les cas, limiter ou proposer à la Banque centrale européenne de limiter l'agrément à l'exercice de certaines opérations définies par l'objet social du demandeur ».

96Structuration des réseaux. On comptait au 1er janvier 2020, 78 banques mutualistes ou coopératives agréées en France.

Le Code monétaire et financier fixe les règles juridiques qui structurent et encadrent les quatre réseaux : le réseau des Banques populaires (§ 1), le réseau du Crédit Agricole (§ 2), le réseau du Crédit Mutuel (§ 3) et enfin le réseau des Caisses d’épargne (§ 4). Sont également prévues des règles à l’égard du Crédit Mutuel agricole et rural8 et du crédit maritime mutuel9.


§ 1

Le réseau des banques populaires

97Évolution. Le réseau des banques populaires est né à la fin du XIXe siècle avec pour objectif de procurer aux entrepreneurs individuels (artisans, commerçants, professions libérales, PME, etc.) l’offre de services bancaires que leur refusaient, souvent, les grandes banques commerciales. Les banques populaires ont par la suite élargi leur champ d’activité, et ce plus particulièrement à partir des années 1960. Elles demeurent néanmoins très implantées parmi les PME et dans le secteur de l’artisanat.

L’évolution de ce réseau a été marquée, ces dernières années, par le rapprochement en 2009 des banques populaires et des caisses d'épargne au sein du groupe BPCE. BPCE est l'organe central du groupe bancaire coopératif composé des réseaux des caisses d'épargne et des banques populaires ainsi que des autres établissements affiliés dont Natixis. BPCE, est ainsi devenue le deuxième groupe bancaire français ; au sein du nouveau groupe, les deux réseaux des caisses d’épargne et des banques populaires subsistent.

98Compétences. Aux termes de l’article L. 512‑2, alinéa 1, du Code monétaire et financier, les banques populaires ne peuvent faire d’opérations qu’avec « des commerçants, industriels, fabricants, artisans, patrons bateliers, sociétés commerciales et les membres des professions libérales pour l’exercice normal de leur industrie, de leur commerce, de leur métier ou de leur profession ». Cette disposition est fidèle à la vocation première des banques populaires. Cela réduit cependant considérablement leur domaine de compétence. La rigueur de cette disposition est néanmoins atténuée par les alinéas 2 et 3 de l’article L. 512‑2.

D’une part, les banques populaires sont habilitées à prêter leurs concours à leurs sociétaires ainsi qu’à participer à la réalisation de toutes opérations garanties par une société de caution mutuelle.

D’autre part, l’article L. 512‑2, alinéa 3, du Code monétaire et financier dispose que les banques populaires peuvent également recevoir des dépôts de toute personne ou société.

Enfin, d’une façon encore plus générale, les statuts de chaque banque populaire sont susceptibles d’indiquer si la société étend à d’autres personnes que ses sociétaires le bénéfice de ses opérations.

99Multiplicité d’établissements. Le réseau des banques populaires comprend, selon l’article L. 512‑11, les banques populaires, les sociétés de caution mutuelle leur accordant statutairement l’exclusivité de leur cautionnement et la société de participations du réseau des banques populaires. L’organe central de ce réseau est l’Organe central des caisses d’épargne et des banques populaires.

100Banques populaires. Les banques populaires sont actuellement au nombre de quatorze : douze banques populaires régionales et deux banques populaires à compétences nationales. Il s’agit, pour ce dernier cas, de la Casden Banque populaire (banque sectorielle nationale de l’éducation nationale, de la culture et de la recherche) et du Crédit coopératif, qui joue un rôle important dans le domaine de l’économie sociale et solidaire.

101La Fédération nationale des banques populaires. Les quatorze banques populaires sont représentées par une fédération : la Fédération nationale des banques populaires. Cette dernière a été constituée sous forme d’association à la suite de la création de l’organe central des caisses d’épargne et des banques populaires. Elle a pour objet la défense et la promotion des intérêts communs des banques populaires et de leurs sociétaires. Elle favorise également les relations et les informations entre les banques populaires. Elle collabore, enfin, avec l’organe central du groupe, et peut, à ce titre, lui faire part de ses opinions sur ses orientations dans tous les domaines.

102Organe central des caisses d’épargne et des banques populaires. L’organe central commun aux réseaux des Banques populaires et des Caisses d’épargne a été créé par la loi no 2009‑715 du 18 juin 2009. Il s’agit d’une société anonyme constituant une filiale commune des banques populaires et des caisses d’épargne. Il a lui-même la qualité d’établissement de crédit.

L’organe central définit notamment la politique et les orientations stratégiques du groupe BPCE ainsi que de chacun des réseaux qui le constituent, il en coordonne les politiques commerciales, prend toutes les mesures nécessaires pour garantir la liquidité et la solvabilité du groupe, définit les principes et conditions d’organisation du dispositif de contrôle interne du groupe et de chacun des réseaux10.

Au cas où un établissement affilié prendrait des décisions « non conformes aux dispositions législatives ou réglementaires relatives aux activités bancaires et financières ou instructions fixées par l’organe central des caisses d’épargne et des banques populaires », l’organe central peut procéder à la révocation d’une ou des personnes assurant la détermination effective de l’orientation de l’activité de cet établissement ainsi qu’à la révocation collective des membres de son directoire ou de son conseil d’administration ou de surveillance et peut désigner des personnes qui seront chargées s’assumer leurs fonctions jusqu’à la désignation de nouveaux titulaires11.

Pour garantir la liquidité et la solvabilité de ce réseau, l’organe central dispose des fonds de garantie inscrits dans les comptes de la société de participations du réseau des banques populaires. En cas d’utilisation, il peut décider la reconstitution des fonds de garanties en question en appelant auprès des banques populaires les cotisations nécessaires.




§ 2

Le réseau du Crédit Agricole

103Évolution générale. Le réseau du Crédit Agricole a été créé à la fin du XIXe siècle. Une loi du 5 novembre 1894 a autorisé la création de caisses locales. Puis une loi du 31 mars 1899 a permis à ces caisses locales de se regrouper en des caisses régionales. Ce réseau n’avait, à l’origine, que des compétences limitées et liées au monde agricole. Il ne pouvait ainsi distribuer que des crédits spéciaux à taux bonifié aux agriculteurs. Il bénéficiait du soutien des pouvoirs publics, ce qui se traduisait par une tutelle de l’État.

Peu à peu, néanmoins, sa clientèle et ses compétences se sont élargies jusqu’à devenir une banque universelle. Désormais, le Crédit Agricole exerce l’ensemble des fonctions bancaires sur tous les marchés. Il peut ainsi consentir des crédits à des professionnels comme à des particuliers. Le Crédit Agricole a, de plus, développé un rôle important sur les marchés financiers internationaux. En outre, et même s’il a perdu le monopole de la distribution des prêts à taux bonifiés, il demeure le financier privilégié de l’agriculture avec près de 90 % des parts de marché auprès de cette clientèle et la présence majoritaire des agriculteurs dans ses organes de décision. L’article L. 512‑21 du Code monétaire et financier dispose que les caisses de Crédit Agricole mutuel « ont notamment pour objet de faciliter et de garantir les opérations concernant la production agricole et l’équipement agricole et rural effectuées par leurs sociétaires ».

Il est devenu, progressivement, un groupe bancaire puissant se développant mondialement. En 2019, le Crédit Agricole exprime sa raison d’être : « Agir chaque jour dans l’intérêt de nos clients et de la société ».

104Organisation pyramidale. L’organisation du réseau du Crédit Agricole comprend trois niveaux : des caisses locales, des caisses régionales et enfin, au sommet de cette pyramide, l’organe central : Crédit Agricole SA.

105Caisses locales. Les caisses locales, c’est-à‑dire la base de la pyramide, sont des sociétés coopératives, ayant un statut civil. Ce dernier statut ne les empêche pas, néanmoins, de réaliser une activité commerciale, ce qui présente des incidences en matière de compétence juridictionnelle.

Ces caisses admettent comme sociétaires les groupements agricoles ou leurs membres, les collectivités, associations et organismes dont la liste est fixée par décret ainsi que les artisans ruraux n’employant pas plus de deux ouvriers de façon permanente12. Toutefois, au-delà de cette première restriction, les statuts peuvent prévoir la possibilité pour de telles caisses d’admettre comme sociétaires les personnes pour lesquelles elles ont effectué une opération de banque ou une opération qu’elles ont la possibilité d’accomplir (opération connexe, prise de participation ou autre opération définie par le ministre chargé de l’Économie). Peuvent également être admises, les personnes qui n’ont pas vocation à recourir à leurs services, mais qui entendent contribuer par l’apport de capitaux à la réalisation des objectifs de la caisse.

Ces caisses locales ne sont pas agréées individuellement en tant qu’établissement de crédit, mais bénéficient d’un agrément collectif avec la caisse régionale dont elles sont sociétaires, qui est donc seule astreinte au respect des diverses règles de fonctionnement bancaires (capital minimum, ratios prudentiels, exigences quant aux dirigeants, etc.). Les caisses locales ne sont pas non plus tenues de s’immatriculer au registre du commerce et des sociétés. Elles peuvent réaliser toute opération de banque.

106Les établissements du réseau du Crédit Agricole peuvent-ils, pour autant, consentir des crédits à des non sociétaires ? Certes, l’article L. 512‑32 du Code monétaire et financier dispose que « les caisses locales de Crédit Agricole mutuel peuvent consentir des prêts à leurs sociétaires », mais il ne dit pas qu’il est prohibé d’en consentir à des non sociétaires. Aucune précision n’est donnée, de surcroît, concernant les caisses régionales. On peut donc être favorable à une telle délivrance de crédit aux non sociétaires. La jurisprudence, quant à elle, a refusé de se prononcer en la matière13. Il convient de relever que l’article R. 512‑5 du Code monétaire et financier, issu du décret no 79‑417 du 28 mai 1979, précise que les caisses de Crédit Agricole mutuel peuvent apporter leurs concours financiers à des usagers qui, n’ayant pas la qualité de sociétaires, relèvent des catégories suivantes :


	les entreprises dont l'activité principale concerne la production, le stockage, la transformation ou la commercialisation des produits agricoles ou alimentaires ;


	les professions libérales, les titulaires de charges et officiers ministériels, les entreprises commerciales, industrielles, artisanales et de prestation de services ;


	les propriétaires, les constructeurs d'immeubles ;


	les associations, groupements, sociétés civiles et autres organismes de nature comparable ;


	les personnes physiques, quelle que soit leur commune de résidence, pour des prêts destinés à leurs besoins familiaux et à leur logement ;


	les personnes morales de droit public, les sociétés d'économie mixte.




L’octroi de crédit à des non sociétaires est donc parfaitement possible du moment que le bénéficiaire en question présente l’une des qualités précitées. Concrètement, ce sont les statuts qui déterminent la nature et l’étendue des opérations que peut passer la caisse de Crédit Agricole concernée14. En conséquence, la souscription de parts sera parfois exigée pour pouvoir bénéficier d’un crédit, ce qui aura des incidences sur le calcul du taux effectif global15.

107Caisses régionales. Les caisses régionales du Crédit Agricole sont également des sociétés coopératives ayant un statut civil.

Elles ont, notamment, pour objet de faciliter les opérations effectuées par les sociétaires des caisses locales de leur circonscription et garanties par celles-ci. Si les caisses régionales peuvent réaliser toutes les opérations de banque, les prêts accordés aux sociétaires sont en principe consentis par les caisses locales. Ce n’est qu’en l’absence de caisse locale que l’article L. 512‑33 du Code monétaire et financier habilite, « à titre exceptionnel », une caisse régionale à consentir personnellement un prêt à un sociétaire. Le non-respect de cette règle ne remet pas en cause, toutefois, la validité de l’opération passée.

Les dépôts reçus par les caisses locales affiliées à une caisse régionale de Crédit Agricole mutuel doivent être transmis immédiatement à la caisse régionale en question qui en assure la gestion16. Lorsqu’une caisse régionale a un excédent de dépôt, il doit être déposé à l’organe central du Crédit Agricole.

Ces caisses régionales sont elles-mêmes liées à l’organe central. Le nom de « caisse régionale de Crédit Agricole mutuel » est ainsi réservé aux caisses régionales recevant des avances de la part de l’organe central et fonctionnant sous son contrôle.

108Crédit Agricole SA. Depuis l’ordonnance no 2005‑429 du 6 mai 2005, l’appellation de « Caisse nationale du Crédit Agricole » a été remplacée par celle de « Crédit Agricole SA »17. Il s’agit, juridiquement, d’une société anonyme cotée en bourse, dont la majorité du capital social est détenue par les caisses régionales, le solde étant réparti entre investisseurs institutionnels et actionnaires individuels. Les participations des caisses régionales sont regroupées dans une société commune.

Crédit Agricole SA exerce les compétences reconnues aux organes centraux par les articles L. 511‑31 et L. 511‑32 du Code monétaire et financier. Ainsi, Crédit Agricole SA est chargé de faciliter, de coordonner et de contrôler la réalisation des opérations prévues par le Code monétaire et financier. Il n’a cependant aucun pouvoir de sanction.




§ 3

Le réseau du Crédit Mutuel

109Évolution générale. Le Crédit Mutuel trouve son origine dans un mouvement mutualiste apparu en Allemagne au cours de la seconde moitié du XIXe siècle. Son essor a été très rapide en Alsace, alors annexée à l’Empire allemand. Après la restitution de l’Alsace-Lorraine à la France, le Crédit Mutuel s’est développé progressivement dans l’ensemble du pays et s’est vu reconnaître un statut légal par l’ordonnance no 58‑966 du 16 octobre 1958.

Les caisses de Crédit Mutuel avaient, à l’origine, pour but de procurer des crédits à des personnes de condition modeste en mettant en œuvre la solidarité mutualiste. Aujourd’hui, leur compétence se limite toujours au crédit mutuel. Néanmoins, elles peuvent réaliser, dans ce cadre, un certain nombre d’opérations mentionnées à l’article L. 512‑55, alinéa 3, en l’occurrence recevoir des dépôts de toute personne physique ou morale et admettre des tiers non sociétaires à bénéficier de leurs concours ou de leurs services dans les conditions fixées par leurs statuts.

110Organisation pyramidale. L’organisation du réseau du Crédit Mutuel comprend, à l’image de celui du Crédit Agricole, trois niveaux : un niveau local, un niveau régional et un niveau national. Le réseau du Crédit Mutuel se distingue cependant par sa composition.

111Niveau local. Les caisses locales de crédit mutuel, qui sont des sociétés coopératives, ont pour objet le crédit mutuel. Il peut s’agir de caisses départementales ou interdépartementales. Les sociétaires sont copropriétaires de leur caisse locale, et participent, à ce titre, à son assemblée générale.

Ces caisses locales ne sont pas agréées individuellement en tant qu’établissement de crédit, mais bénéficient d’un agrément collectif avec la caisse fédérale dont elles sont sociétaires18.

Pour exercer leur activité, elles doivent être inscrites sur la liste tenue par la CNCM19 qui vérifie que leurs objectifs sont « conformes aux principes généraux du crédit mutuel », notamment qu’elles présentent « un caractère non lucratif », qu’elles limitent « leur activité à une circonscription territoriale déterminée ou à un groupe homogène de sociétaires », et qu’elles établissent « la responsabilité des sociétaires »20. Une fois inscrites, les caisses « peuvent se prévaloir de l’appellation de caisse de crédit mutuel »21.

Les caisses de crédit mutuel « peuvent recevoir des dépôts de toute personne physique ou morale et admettre des tiers non sociétaires à bénéficier de leurs concours ou de leurs services dans les conditions fixées par leurs statuts »22.

112Niveau régional. Les articles L. 512‑55 et L. 512‑56 du Code monétaire et financier prévoient que « les caisses locales de crédit mutuel doivent constituer entre elles des caisses départementales ou interdépartementales » et « adhérer à une fédération régionale ». Il existe aujourd’hui dix-huit fédérations régionales, chargées de représenter et de contrôler les caisses locales. Trois de ces fédérations disposent chacune d’une caisse fédérale de même champ territorial, responsable de l’exécution des opérations bancaires. Les quinze autres fédérations ont choisi de constituer des caisses interfédérales : celle du Crédit Mutuel Alliance Fédérale pour treize d’entre elles et celle du Crédit Mutuel Arkéa pour les deux dernières. Crédit Mutuel Alliance Fédérale s’est doté, fin 2020, d’une raison d’être « Ensemble, écouter et agir » et du statut d’entreprise à mission. Le Crédit Mutuel est composé, en 2020, de caisses locales et fédérales unies par six agréments collectifs distincts : quatre pour des caisses fédérales unies à une seule fédération, dont elles partagent la circonscription territoriale et deux pour des caisses interfédérales, qui exercent sur le territoire de plusieurs fédérations.

113Niveau national. Le réseau du Crédit Mutuel a pour originalité de comprendre deux organisations centrales.

La Confédération Nationale du Crédit Mutuel (CNCM) est l'organe central du groupe23. Les dix-huit fédérations régionales auxquelles s'ajoute une fédération nationale dédiée au monde agricole y adhèrent. Ses compétences sont celles prévues par les articles L. 511‑31 et L. 511‑32 du Code monétaire et financier pour tous les organes centraux. L’article L. 512‑56, propre au Crédit Mutuel, confie trois missions à la Confédération : « 1. […] représenter collectivement les caisses de crédit mutuel pour faire valoir leurs droits et intérêts communs ; 2. […] exercer un contrôle administratif, technique et financier sur l’organisation et la gestion de chaque caisse de crédit mutuel ; 3. […] prendre toutes mesures nécessaires au bon fonctionnement du crédit mutuel […]. ». Le conseil d’administration de la Confédération nationale du Crédit Mutuel peut prononcer à l’égard d’une caisse qui enfreindrait la réglementation en vigueur un avertissement, un blâme ou la radiation de la liste des caisses de crédit mutuel24. Lorsqu'il accomplit sa mission de veiller au bon fonctionnement du crédit mutuel, cet organe central exerce des prérogatives de puissance publique et prend à cette fin des actes dont l’appréciation relève des seules juridictions administratives25. La Conseil d’État a précisé que, dans le cadre de sa mission d’organe central et dans l’exercice des prérogatives de puissance publique qui lui ont été conférées à cette fin, cet organe central peut légalement, à titre de mesure de régulation, retirer l’agrément accordé aux directeurs généraux des fédérations et aux dirigeants effectifs des caisses fédérales de crédit mutuel ou de crédit mutuel agricole et rural26.

Comme les fédérations, la CNCM est dotée d'un outil financier national, la caisse centrale du Crédit Mutuel, dont le capital est détenu par l'ensemble des caisses fédérales et interfédérales. Structure professionnelle et syndicale, la CNCM assure la supervision et la représentation du Crédit Mutuel et sa solidarité financière au niveau national.

À la différence du Crédit Agricole et de BPCE, la structure centrale du Crédit Mutuel ne dispose pas de filiales opérationnelles et ne joue pas de rôle de refinancement, fonctions assumées au niveau des caisses fédérales.




§ 4

Le réseau des caisses d’épargne

114Évolution générale. Le réseau des caisses d’épargne est un groupe constitué autour des caisses d’épargne et de prévoyance. La première de ces caisses fut créée à Paris en 1818. Ces caisses avaient, à l’origine, pour finalité de permettre aux sociétaires de bénéficier, grâce à la mise en commun de petites épargnes, d’un financement refusé par des organismes bancaires classiques. Leur but était également d’encourager l’épargne, la prévoyance et une bonne gestion des budgets individuels et familiaux. Néanmoins, et même s’il s’agissait des seuls établissements susceptibles de rémunérer les dépôts publics, leur activité bancaire demeura longtemps des plus limitées. Il fallut attendre la loi no 83‑557 du 1er juillet 1983 pour que leur soit reconnu le statut d’établissement de crédit. Leur champ d’activité n’a cessé de s’élargir depuis.

115Missions. Le réseau des caisses d’épargne participe à la mise en œuvre « des principes de solidarité et de lutte contre les exclusions »27. Il a, en particulier, pour mission la promotion et la collecte de l’épargne ainsi que le développement de la prévoyance, pour satisfaire notamment « les besoins collectifs et familiaux ». Il contribue également à la protection de l’épargne populaire, au financement du logement social, à l’amélioration du développement économique local et régional ainsi qu’à la « lutte contre l’exclusion bancaire et financière de tous les acteurs de la vie économique, sociale et environnementale ». L’organe central des caisses d’épargne et des banques populaires est chargé de veiller à l’application, par les caisses d’épargne, de ces missions.

Il est admis, aujourd’hui, qu’elles peuvent accomplir toutes les opérations de banque. Créé en 1818 avec la Caisse d’épargne de Paris, le livret A constitue l’un des produits d’épargne les plus populaires en France ; ce livret représente la principale source de financement du logement locatif social en France. L’article 145-I de la loi no 2008‑776 du 4 août 2008, pour la modernisation de l’économie, a posé le principe de la généralisation de la distribution du livret A : depuis le 1er janvier 2009, tout établissement de crédit habilité à recevoir du public des fonds à vue, qui s’engage en ce sens par convention avec l’État, peut proposer des livrets A.

116Multiplicité d’établissements. Le réseau des caisses d’épargne comprend plusieurs types d’établissements : des caisses d’épargne et de prévoyance, des sociétés locales d’épargne, la Fédération nationale des caisses d’épargne et de prévoyance, la société de participation du réseau des caisses d’épargne, et enfin l’Organe central des caisses d’épargne et des banques populaires.

117Caisses d’épargne et de prévoyance. Les caisses d’épargne et de prévoyance, au nombre de quinze, sont des sociétés coopératives qui peuvent exercer toute opération de banque28. La gouvernance des caisses d’épargne repose sur un système de gouvernance « dualiste », basé sur une séparation des pouvoirs entre les fonctions du directoire et du conseil de surveillance (COS).

Le directoire, chargé de la gestion, engage sa responsabilité auprès des autres instances de la Caisse d’Épargne et vis-à‑vis des autorités légales. Il propose au COS les orientations générales de la Caisse d’Épargne, le plan de développement pluriannuel, le budget annuel de fonctionnement et le budget d’investissement, le programme des actions de responsabilité sociale de la Caisse d’Épargne et son plan de financement, dans le cadre des orientations définies par la FNCE.

Le COS dispose d’une mission étendue de surveillance et de contrôle de la gestion de la Caisse assurée par le directoire.

Le capital des quinze caisses est détenu intégralement par les sociétés locales d’épargne.

118Sociétés locales d’épargne. Ces sociétés sont également des coopératives. Au nombre de 208, elles sont affiliées à la caisse d’épargne et de prévoyance dans la circonscription territoriale de laquelle elles exercent leur activité. Elles n’ont donc pas à s’immatriculer au registre du commerce et des sociétés. Les sociétés locales d’épargne n’ont pas d’activité bancaire propre, celle‑ci étant du seul ressort des caisses d’épargne et de prévoyance : elles sont constituées simplement pour détenir une part du capital de l’une de ces dernières et pour élaborer ses orientations générales. Elles ont également pour objet de favoriser la détention la plus large du capital de cette caisse « en animant le sociétariat ».

Peuvent être sociétaires d’une société locale d’épargne les établissements publics de coopération intercommunale à fiscalité propre ainsi que, dans les conditions prévues par les statuts, les personnes physiques ou morales ayant effectué avec la caisse d’épargne et de prévoyance des opérations de banque et des opérations connexes aux opérations de banque, les salariés de cette caisse d’épargne et de prévoyance ou encore les collectivités territoriales29.

119Fédération nationale des caisses d’épargne. La Fédération nationale des caisses d’épargne et de prévoyance est une association regroupant les quinze caisses d’épargne et de prévoyance. Elle est garante des intérêts de sociétaires, de l’identité et des valeurs mutualistes des caisses d’épargne.

Cette fédération a des missions particulières. Elle doit, notamment, coordonner les relations des caisses d’épargne et de prévoyance avec le sociétariat, assurer la représentation de leurs intérêts communs, participer à la définition des orientations stratégiques du réseau ou encore surveiller le respect des règles déontologiques au sein du réseau des caisses d’épargne. La fédération est consultée par l’organe central des caisses d’épargne et des banques populaires sur tout projet de réforme concernant les caisses d’épargne. Il s’agit ainsi de l’organe « politique » du réseau.

120Organe central des caisses d’épargne et des banques populaires. L’organe central du réseau des Caisses d’épargne est, depuis la loi no 2009‑715 du 18 juin 2009, l’organe central des caisses d’épargne et des banques populaires. Il a succédé à la Caisse nationale des caisses d’épargne et de prévoyance. Ce nouvel organe central, commun avec le réseau des Banques populaires30, exerce les missions visées par l’article L. 511‑31 du Code monétaire et financier.

Cet organe bénéficie, pour garantir la liquidité et la solvabilité du réseau des caisses d’épargne, du fonds commun de garantie et de solidarité du réseau des Caisses d’épargne31. En cas d’utilisation de ce fonds, l’organe central peut décider de sa reconstitution en faisant cotiser les caisses d’épargne.






Section 3

Les caisses de crédit municipal


§ 1

Présentation

121Issues des « Monts-de-piété » qui avaient initialement vocation à consentir des prêts à des emprunteurs de condition modeste, les caisses de crédit municipal ont aujourd’hui le statut d’établissements de crédit32. Elles exercent leur activité après avoir obtenu l’agrément de la Banque centrale européenne. Les caisses de crédit municipal sont des établissements publics à caractère administratif, c’est-à‑dire des personnes morales de droit public disposant d'une certaine autonomie administrative et financière afin de remplir une mission d'intérêt général autre qu'industrielle et commerciale, précisément définie, sous le contrôle de l'État ou d'une collectivité territoriale. À ce titre, les agents contractuels qu’elles emploient sont des agents de droit public33.

Il existe aujourd'hui dix-huit caisses de crédit municipal sur notre territoire (Avignon, Bordeaux, Boulogne-sur-Mer, Dijon, Lille, Lyon, Marseille, Nancy, Nantes, Nice, Nîmes, Paris, Reims, Roubaix, Rouen, Strasbourg, Toulon, Toulouse).




§ 2

Compétences

122Présentation générale. À l’image des banques mutualistes ou coopératives, les caisses de crédit municipal peuvent effectuer toutes les opérations de banque « dans le respect des limitations qui résultent des textes législatifs et réglementaires qui les régissent »34 et notamment de l’article L. 514‑1 du Code monétaire et financier.

123Compétences en matière de prêts sur gage corporel. Les caisses de crédit municipal ont pour fonction principale de combattre l’usure par l’octroi de prêts sur gage corporel, pour lesquels elles bénéficient d’un monopole. Il s’agit de leur compétence de base.

L’opération se déroule de la façon suivante. Une personne ayant besoin rapidement de liquidité va se rendre au guichet d’une caisse de crédit municipal avec un bien mobilier corporel ayant « une valeur appréciable et en bon état de conservation »35 (bijoux, tableaux, montres, bouteilles de vin de valeur, etc.). Le bien sera expertisé et un prêt représentant un pourcentage de sa valeur (le plus souvent entre 30 et 60 %) sera proposé au propriétaire du bien. Si celui‑ci accepte l’opération, il laissera le bien à la caisse qui, en contrepartie, lui remettra le montant du prêt en espèces. Pendant la durée du contrat, le client pourra rembourser ce prêt et récupérer son bien, en versant le capital prêté augmenté des intérêts et des frais dus. Il est possible de prolonger le prêt durant une nouvelle période. La durée du prêt ne pourra cependant pas être supérieure à deux ans36. Pendant tout ce temps, la caisse de crédit municipal conservera les objets dans ses locaux dans les meilleures conditions de sécurité. Enfin, en cas de non-remboursement du client à l’échéance (d’origine ou prolongée), le bien sera vendu aux enchères publiques37. Les sommes obtenues par la caisse supérieures à la somme prêtée reviendront au propriétaire de la chose38. En revanche, si cette dernière ne trouve preneur que pour un prix inférieur à la somme prêtée, la différence ne sera pas due par le client.

Les caisses de crédit municipal, établissements tendant à l’aide sociale, n’ont pas vocation à faire des profits. En conséquence, lorsqu’apparaissent des excédents en fin d’exercice ou des bonis acquis par prescription après réalisation de gages, ils sont affectés à la dotation de la caisse, et « si ces excédents et bonis ne sont pas intégralement utilisés à cette fin, le reliquat en est attribué à d’autres organismes d’aide sociale »39. La mise en vente aux enchères des biens remis en gage ne participe pas à l’accomplissement de la mission de service public de prêts sur gages corporels ; il en résulte qu’une telle vente par la voie d’enchères publiques constitue un contrat de droit privé, les contestations qui s’y rapportent relèvent dès lors de la compétence de la juridiction judiciaire40.

124Compétences annexes. En prolongement de cette mission principale qu’est le prêt sur gage corporel, les caisses de crédit municipal peuvent réaliser toutes opérations avec les établissements de crédit et les sociétés de financement, recevoir des fonds des personnes physiques et morales, mettre à leur disposition des moyens de paiement ou encore réaliser avec elles des opérations connexes aux opérations bancaires. Les prêts sur gage peuvent également être garantis par un cautionnement41.

125Compétences en matière de crédit. Les compétences des caisses de crédit municipal sont susceptibles d’être encore plus étendues42. En effet, l’agrément bancaire obtenu peut prévoir, en fonction des capacités techniques et financières de la caisse, que celle‑ci est habilitée à octroyer des crédits (sous forme de prêt d’argent au sens classique du terme) aux personnes physiques et/ou aux établissements publics et aux associations dont l’activité s’exerce dans la zone d’activité habituelle de la caisse et dont l’objet « présente un intérêt social ou culturel ».

Un rôle important était ainsi dévolu à l’ACPR dans la définition de l’agrément des caisses : soit elle étendait leur activité à l’octroi des prêts à certaines personnes, soit elle la limitait aux prêts sur gages corporels. Ce rôle revient désormais à la BCE.




§ 3

Administration

126Les caisses de crédit municipal sont administrées par un directeur, sous le contrôle d’un conseil d’orientation et de surveillance. Ces deux organes présentent des liens très forts avec la commune dans laquelle la caisse de crédit municipal à son siège. D’une part, le directeur est nommé par le maire, après avis du conseil d’orientation et de surveillance. D’autre part, ce conseil est composé du maire de la commune, qui en est le président de droit, et, en nombre égal, de membres du conseil municipal élus en son sein, et de membres nommés par le maire en raison de leurs compétences dans le domaine financier ou bancaire.

Le conseil d’orientation et de surveillance est le principal organe de la caisse de crédit municipal. Il en définit les orientations générales ainsi que les règles d’organisation et exerce le contrôle permanent de la gestion de l’établissement par le directeur. Il veille également au respect des réglementations générales de la profession bancaire et des dispositions législatives et réglementaires applicables aux caisses de crédit municipal. Dans ce but, le conseil opère les vérifications et les contrôles qu’il juge opportuns et se fait communiquer les documents qu’il estime utiles à l’accomplissement de sa mission. Enfin, l’article R. 514‑32 du Code monétaire et financier fixe les autres domaines de compétences de ce conseil, et notamment les catégories d’opérations dont la conclusion est subordonnée à son autorisation préalable.




§ 4

Responsabilité disciplinaire

127Les caisses de crédit municipal sont tenues de respecter les règles générales régissant les établissements de crédit et sont soumises au contrôle du superviseur bancaire. D’éventuels manquements de leur part, comme des « insuffisances dans le suivi de ses risques et l’organisation de son dispositif de contrôle interne » seront dès lors sanctionnés disciplinairement par l’ACPR.






Section 4

Les établissements de crédit spécialisés

128Dans le prolongement de la redéfinition de la notion d'établissement de crédit, l'ordonnance du 27 juin 2013 a créé deux nouvelles catégories d'institutions financières : les établissements de crédit spécialisés et les sociétés de financement43.

Les établissements de crédit spécialisés ne peuvent effectuer que les opérations de banque résultant des dispositions législatives et réglementaires qui leur sont propres ou de la décision d'agrément qui les concerne. Leur agrément précise les activités qu'ils peuvent exercer dont les plus courantes sont : le crédit à la consommation, le crédit-bail mobilier, le crédit-bail immobilier, le crédit aux entreprises, l'affacturage, les cautions et garanties, etc.

Ils constituent une catégorie d'établissements de crédit et, à ce titre, bénéficient du droit au passeport européen et d’un accès au refinancement de la Banque centrale européenne.

Les établissements de crédit agréés avant le 1er janvier 2014 en qualité de société financière ou d’institution financière spécialisée qui n'étaient pas autorisés à recevoir du public des fonds à vue ou à moins de deux ans de terme et qui ne répondaient plus à la nouvelle définition d'établissement de crédit44, bénéficient d’une « clause de grand-père » : ils sont réputés agréés en qualité d'établissements de crédit spécialisés depuis le 1er janvier 2014, sauf à avoir opté, avant le 1er octobre 2014, pour le statut de société de financement. Toutefois l'ordonnance indique expressément que les sociétés de crédit foncier et les sociétés de financement de l'habitat ne peuvent, quant à elles, opter pour le statut de société de financement et tombent dans la catégorie des établissements de crédit spécialisés.

Au 1er janvier 2023, il existait 69 établissements de crédit spécialisés agréés par l’ACPR.

129Les sociétés de crédit foncier. Les sociétés de crédit foncier en voie de disparition sont des établissements de crédit spécialisés, qui ont pour objet exclusif45 ² :

1o De consentir ou d'acquérir des prêts garantis, des expositions sur des personnes publiques et des titres et valeurs tels que définis aux articles L. 513‑3 à L. 513‑7 du Code monétaire et financier ;

2o Pour le financement de ces catégories de prêts, d'expositions, de titres et valeurs, d'émettre des obligations appelées obligations foncières bénéficiant du privilège défini à l'article L. 513‑11 du Code monétaire et financier et de recueillir d'autres ressources.

130Les sociétés de financement de l'habitat. Les sociétés de financement de l'habitat sont des établissements de crédit spécialisés qui ont pour objet exclusif de consentir ou de financer des prêts à l'habitat et de détenir des titres et valeurs dans les conditions définies par décret en Conseil d'État. Ces sociétés sont régies par les articles L. 513‑28 à L. 513‑33 du Code monétaire et financier.




Section 5

Les établissements de crédit et d'investissement

131L'ordonnance no 2021‑796 du 23 juin 2021 portant transposition de la directive (UE) 2019/2034 du 27 novembre 2019 concernant la surveillance prudentielle des entreprises d'investissement a introduit une nouvelle sous-catégorie d'établissement de crédit : les établissements de crédit et d'investissement (ECI). Sont ainsi visées les entreprises d’investissement de très grande taille (plus de 30 milliards d'euros de bilan) et exerçant des activités qui exposent leur bilan à des risques similaires à ceux des banques. Ces entreprises sont dorénavant requalifiées en établissement de crédit, avec la dénomination d'« établissement de crédit et d'investissement » (ECI) nouvelle dans le droit français. Ces ECI sont soumis à toutes les exigences prudentielles bancaires et susceptibles d'être supervisées par la BCE en raison de leur taille.

En leur qualité d'établissement de crédit, les ECI sont soumis à un agrément bancaire46. L'objet des ECI n'est pas d'effectuer des opérations de banque, d'octroi de crédit et de réception de fonds remboursables du public à titre habituel ; toutefois les dispositions de l'article L. 511‑7 du Code monétaire et financier dérogeant au monopole bancaire peuvent trouver à s'appliquer aux ECI de la même manière qu'elles s'appliquent à toute entreprise47.

Un arrêté du 28 juillet 2021 a modifié le règlement no 86‑21 du 24 novembre 1986 relatif aux activités non bancaires en y ajoutant un article préliminaire indiquant que les dispositions du règlement ne s'appliquent pas aux établissements de crédit et d'investissement48 ; un arrêté ministériel du 20 juillet 2021 précise que l'arrêté du 5 septembre 2007 relatif aux activités autres que les services d'investissement et les services connexes s'applique non seulement aux entreprises d'investissement mais aussi aux ECI.

Au 1er janvier 2023, il existait 2 ECI agréés en France par l’ACPR.









Chapitre 2
Les sociétés de financement
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132L’ordonnance du 27 juin 2013 qui a introduit dans la définition des établissements de crédit l’obligation de recueillir des fonds du public, a supprimé les anciennes sociétés financières et a créé le statut de sociétés de financement destiné aux établissements qui, exerçant une activité de crédit sans collecter de fonds remboursables du public, ne répondent plus, depuis le 1er janvier 2014, à la définition d'établissement de crédit. Au 1er janvier 2023, il existait 147 sociétés de financement agréées par l’ACPR. Les sociétés de financement ne sont pas des établissements de crédit : elles sont des établissements financiers au sens du droit de l'Union européenne1. Leurs activités sont plus réduites que celles des établissements de crédit (Section 1), ce qui permet de les soumettre à un régime juridique moins contraignant (Section 2).


Section 1

Activités exercées

133Les sociétés de financement sont des personnes morales, autres que des établissements de crédit, qui effectuent à titre de profession habituelle et pour leur propre compte des opérations de crédit dans les conditions et limites définies par leur agrément2.

Les sociétés de financement sont en droit d’octroyer des crédits, mais ne reçoivent pas de dépôts ou d’autres fonds remboursables du public. Elles peuvent en outre, si elles disposent de l’agrément requis, exercer l’une des opérations suivantes3 :


	fournir des services de paiement (double agrément de sociétés de financement et d’établissement de paiement),


	émettre et gérer de la monnaie électronique (double agrément de sociétés de financement et d’établissement de monnaie électronique),


	fournir des services d’investissement (double agrément de sociétés de financement et d’entreprise d’investissement).




Les sociétés de financement peuvent également effectuer les opérations connexes à leur activité telles que les opérations de change ; les opérations sur or, métaux précieux et pièces ; le conseil et l’assistance en matière de gestion financière, l’ingénierie financière (…) ainsi que les opérations de location simple de biens mobiliers ou immobiliers (…)4.




Section 2

Régime juridique

134Le statut des sociétés de financement reprend partiellement le statut des établissements de crédit ; leurs activités étant moins étendues, ce statut est moins contraignant (§ 1), mais leur capacité de se refinancer est limitée, faute notamment de pouvoir le faire auprès de la Banque centrale européenne (§ 2).


§ 1

Agrément et règles prudentielles

135Avant d’exercer leur activité, les sociétés de financement doivent obtenir l’agrément délivré par l’ACPR5. L’encadrement est uniquement national : les sociétés de financement ne bénéficient pas du passeport européen6. Les sociétés de financement ne peuvent recourir au passeport européen que si elles répondent à la définition d’établissement financier7 ; dans ce cadre, elles doivent bénéficier d’une garantie solidaire de leur maison mère qui couvre l’ensemble de leurs engagements.

Le régime prudentiel des sociétés de financement est essentiellement aligné sur celui des établissements de crédit puisque ces deux types d'entités sont celles qui ont le monopole des opérations de crédit au terme de l'article L. 511‑5 du Code monétaire et financier.

Les décrets nos 2014‑1315 et 2014‑1316 du 3 novembre 2014 portant diverses dispositions d'adaptation au droit de l’UE en matière financière et relatifs aux sociétés de financement, ont procédé à l’adoption du volet réglementaire de la création du statut de société de financement et achèvent la transposition du « paquet CRD IV »8, dont l’objet est principalement d’assurer le renforcement et l’harmonisation des exigences en fonds propres, et d’introduire des normes de liquidité pour le secteur bancaire, en transposant les recommandations Bâle III. Ces exigences prudentielles ont été renforcées par l'ordonnance no 2020‑1635 du 21 décembre 2020 portant diverses dispositions d'adaptation de la législation au droit de l'Union européenne en matière financière, qui transpose en droit interne la directive 2019/878 du 20 mai 2019 sur les exigences de fonds propres, dite « CRD 5 »9.

Toute société de financement doit publier ses comptes annuels dans des conditions fixées par l'Autorité des normes comptables après avis du Comité consultatif de la législation et de la réglementation financières10.




§ 2

Refinancement sur les marchés

136Dans la mesure où elles ne peuvent recevoir de fonds du public ou émettre de manière continue des titres de créances, les sociétés de financement ont vocation à se refinancer principalement sur le marché interbancaire, ou encore par le biais d'opérations de titrisation ainsi que par l'émission de titres de créances (par exemple sous forme de placement privé auprès d'investisseurs qualifiés) sous réserve des conditions visées aux articles L. 312‑2 et R. 312‑18 du Code monétaire et financier relatives notamment aux caractéristiques de l’offre ou au montant nominal des titres.
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137Création des compagnies financières. Lorsqu'un établissement de crédit est une filiale d'un groupe bancaire, les dispositifs d'agrément et de surveillance appliqués au niveau de ce seul établissement de crédit sont insuffisants : il est à craindre que des transactions internes entre sociétés du groupe fassent échec notamment au contrôle du régulateur, aux exigences en matière de fonds propres, aux obligations comptables, aux obligations prudentielles… L’établissement de comptes consolidés au niveau du groupe n'offre pas de garanties suffisantes face à de tels risques.

Pour renforcer le contrôle sur ces établissements, la loi bancaire du 24 janvier 1984 a institué les compagnies financières qui sont des sociétés holding d'un groupe bancaire, qui pouvaient avoir ou non le statut d'établissement de crédit : les compagnies financières qui avaient le statut d'établissement de crédit étaient soumises à toutes les dispositions qui se rattachent à l'agrément et au contrôle des établissements de crédit ; si la compagnie financière n'avait pas le statut d'établissement de crédit, elle était alors soumise à certaines dispositions applicables aux établissements de crédit par voie d'extension, bien qu'elle n'effectue pas d'opérations de banque.

La notion de compagnie financière a été réformée à de nombreuses reprises par les lois du 31 décembre 1993, du 2 juillet 1996, du 25 juin 1999, du 1er août 2003, du 27 juin 2013, par l’ordonnance du 20 février 2014 et celle du 21 décembre 2020. Désormais, il existe des compagnies financières holding, des entreprises mères de société de financement, des compagnies financières holding mixtes, des conglomérats financiers, des compagnies holding mixtes, des entreprises mères mixtes de société de financement et des compagnies holding d'investissement1. Ces notions nouvelles ont été introduites afin de pouvoir tenir compte de la dimension internationale des groupes bancaires et financiers qui sont constitués, ainsi que de l'hétérogénéité des groupes qui peuvent avoir des activités dans le domaine bancaire, financier, des assurances2.


Section 1

Définitions des compagnies financières et des conglomérats financiers

138Compagnie financière holding. L'article 517‑1 du Code monétaire et financier définit la compagnie financière holding en reprenant la définition donnée par la directive 2013/36/UE du 26 juin 2013 et par le règlement no 575/2013 du 26 juin 2013 : une compagnie financière holding est un établissement financier au sens de l'article L. 511‑21 dont les filiales sont exclusivement ou principalement des établissements de crédit ou des entreprises d'investissement ou des établissements financiers, l'une au moins de ces filiales étant un établissement de crédit ou une entreprise d'investissement, et qui n'est pas une compagnie financière holding mixte.

139Compagnie holding mixte. Une compagnie holding mixte est définie à l’article L. 517‑4-1 du Code monétaire et financier comme étant une entreprise mère autre qu’un établissement de crédit ou une entreprise d'investissement, ou une compagnie financière holding ou une compagnie financière holding mixte, qui compte parmi ses filiales au moins un établissement de crédit ou une entreprise d'investissement.

140Entreprise mère de société de financement. Une entreprise mère de société de financement est définie à l’article L. 517‑1 du Code monétaire et financier comme étant un établissement financier, au sens de l'article L. 511‑21, qui n'est ni une compagnie financière holding ni une compagnie financière holding mixte ni une compagnie holding mixte et qui a pour filiales, exclusivement ou principalement, une ou plusieurs sociétés de financement ou établissements financiers. L'une au moins de ces filiales est une société de financement.

141Conglomérat financier. Par application de l'article L. 517‑3 du Code monétaire et financier, et de l’arrêté du 3 novembre 2014 relatif à la surveillance complémentaire des conglomérats financiers, un groupe constitue un conglomérat financier lorsque les trois conditions suivantes sont remplies :


	Une entité réglementée est à la tête du groupe (entreprise mère, entreprise détenant une participation ou liée) ou l'une des filiales du groupe au moins est une entité réglementée. Dans le cas où il n'y a pas d'entité réglementée à la tête du groupe, les activités de ce dernier doivent s'exercer principalement dans le secteur financier. Le seuil est fixé par l'arrêté à 40 %.


	Une entité du groupe au moins appartient au secteur de l'assurance et au moins une autre entité appartient au secteur bancaire ou à celui des services d'investissement.


	Les activités consolidées ou agrégées des entités du groupe dans le secteur de l'assurance, le secteur bancaire et celui des services d'investissement sont importantes.







Section 2

Régime juridique applicable aux compagnies financières et aux conglomérats financiers

142Les compagnies financières et conglomérats financiers sont soumis à certaines règles applicables aux établissements de crédit (§ 1), et à des règles spécifiques (§ 2).


§ 1

Soumission partielle à la réglementation applicable aux établissements de crédit

143La création d’une compagnie financière n'est pas subordonnée à un agrément ni à une déclaration auprès de l’ACPR.

Toutefois, l’article L. 511‑50 du Code monétaire et financier prévoit que « L'agrément mentionné à l'article L. 532‑1 [pour un établissement de crédit] peut être refusé par l'Autorité de contrôle prudentiel et de résolution si l'organisation et le fonctionnement, de même que le système de contrôle interne, d'un établissement de crédit, d'une compagnie financière holding ou d'une compagnie financière holding mixte ainsi que de leurs filiales mentionnées aux articles L. 511‑47 et L. 511‑48 ne permettent pas d'assurer de manière adéquate le respect de ces mêmes articles ».

L'article L. 517‑5 alinéa 1 du Code monétaire et financier précise par ailleurs que les compagnies financières holding et les entreprises mères de société de financement sont soumises à certaines dispositions visant les établissements de crédit, dont notamment les règles relatives à la détermination effective de l'orientation de l'activité par deux dirigeants au moins (art. L. 511‑13), aux règles de liquidités et de solvabilité (art. L. 511‑41), aux obligations comptables (art. L. 511‑35, 511‑38).




§ 2

Contrôles spécifiques

144Les compagnies financières holding font l'objet d'une surveillance prudentielle sur base consolidée ; elles doivent notamment solliciter l'autorisation préalable de l'ACPR en cas de prise de participation significative dans un établissement agréé. Le contrôle est exercé par l’ACPR ou par la BCE en application des dispositions des articles L. 612‑24 à L. 621‑27 et L. 612‑31 à L. 612‑35 du Code monétaire et financier, relatifs aux documents et renseignements à communiquer à l’ACPR, aux contrôles sur place et aux mesures à prendre pour une mise en conformité avec les obligations légales et réglementaires.

La directive 2002/87/CE du 16 décembre 20023, qui a créé un mécanisme de contrôle prudentiel spécifique aux conglomérats financiers, a été modifiée par la directive 2011/89/UE (dite « directive FICOD ») du 16 novembre 2011 relative à la surveillance complémentaire des conglomérats financiers, transposée en droit interne par l’ordonnance du 20 février 2014 et par l’arrêté du 3 novembre 2014. Après identification des conglomérats financiers (par l'ACPR ou l'AMF), les entités réglementées y appartenant sont soumises à une surveillance complémentaire, au-delà des contrôles opérés sur chaque filiale spécialisée ou groupe spécialisé soumis aux contrôles de son superviseur sectoriel4. Sont précisés notamment la méthode d'identification d'un conglomérat, les principes de calcul des fonds propres, les règles relatives à la concentration des risques et aux transactions intragroupe ainsi que les procédures de gestion des risques et les dispositifs de contrôle interne à mettre en place.

La directive 2013/36/UE telle qu’amendée par la directive 2019/878/UE dite « CRD V » soumet à une nouvelle obligation d’approbation ou d’exemption d’approbation les compagnies financières holding (CFH) et les CFH mixtes (CFHM) si elles sont une entité mère dans un État membre ou dans l’Union ou si elles sont soumises à une surveillance sur base sous consolidée5. La position 2022-P-02 publiée par l’ACPR (12 janvier 2023) clarifie les différentes obligations applicables aux CFH), aux (CFHM), aux entreprises mères de société de financement et aux compagnies holding d’investissement. Cette position précise notamment les obligations d’approbation ou d’exemption d’approbation le cas échéant, ainsi que les obligations prudentielles applicables à ces dernières en fonction de leur place dans la chaîne de détention actionnariale.











Chapitre 4
Les intermédiaires en opérations de banque et en services de paiement (IOBSP)



Section 1Critères de qualification des intermédiaires en opérations de banque et en services de paiement

§ 1Définition

AActivité exercée

BMandat conféré à l’intermédiaire

§ 2Exclusions

§ 3Catégories d’intermédiaires en opérations de banque et en services de paiement

Section 2Statut des intermédiaires en opérations de banque et en services de paiement

§ 1Accès à la profession

AImmatriculation à l’ORIAS

BHonorabilité et compétences professionnelles

CAdhésion à une association professionnelle

§ 2Obligations

AAssurance

BGarantie financière

CRègles de bonne conduite

DDémarchage

EProhibitions

§ 3Passeport européen

Section 3Sanctions de l’exercice illégal de la profession d’intermédiaire en opérations de banque




145La distribution des produits bancaires par les établissements de crédit peut aussi s’opérer par des partenaires externes1. La loi bancaire du 24 janvier 1984 avait réintroduit une catégorie de personnes partiellement soumise à la loi du 14 juin 1941 : les intermédiaires en opérations de banque. Le régime juridique applicable à ces intermédiaires a été modifié par l’ordonnance no 2009‑866 du 15 juillet 2009 relative aux conditions régissant la fourniture de services de paiement et portant création des établissements de paiement, par l’article 36 de la loi no 2010‑1249 du 22 octobre 2010 de régulation bancaire et financière, par l’ordonnance no 2016‑351 du 25 mars 20162, par la loi no 2019‑486 du 22 mai 2019 (loi Pacte), par la loi no 2021‑402 du 8 avril 2021 relative à la réforme du courtage de l'assurance et du courtage en opérations de banque et en services de paiement, ainsi que par l'ordonnance no 2021‑1735 du 22 décembre 2021 modernisant le cadre relatif au financement participatif. Cet encadrement légal des IOBSP est complété par des dispositions règlementaires (art. R. 519‑1 s.), elles-mêmes régulièrement modifiées.


Section 1

Critères de qualification des intermédiaires en opérations de banque et en services de paiement


§ 1

Définition


A

Activité exercée

146Les IOBSP sont des personnes qui, « à titre habituel », exercent, « contre rémunération ou toute autre forme d’avantage économique », l’intermédiation en opérations de banque et en services de paiement, laquelle consiste « à présenter, proposer ou aider à la conclusion des opérations de banque ou des services de paiement ou à effectuer tous travaux et conseils préparatoires à leur réalisation »3. L’article R. 519‑1 du Code monétaire et financier complète cette définition de l’article L. 519‑2 en précisant qu’est considéré comme présentation, proposition ou aide à la conclusion d’une opération de banque ou à la fourniture d’un service de paiement, « le fait pour toute personne de solliciter ou de recueillir l’accord du client sur l’opération de banque ou le service de paiement ou d’exposer oralement ou par écrit à un client potentiel les modalités d’une opération de banque ou d’un service de paiement, en vue de sa réalisation ou de sa fourniture ». Ainsi, l'intermédiaire n'accomplit pas, en personne, les opérations de banque ou de services de paiement en question ; il se contente de rapprocher les parties à ces opérations, dont l’une au moins est un établissement de crédit, une société de financement, un établissement de monnaie électronique qui fournit des services de paiement, un établissement de paiement, un intermédiaire en financement participatif, un prestataire de services de financement participatif dans le cadre de ses activités de facilitation d'octroi de prêts, une entreprise d'assurance dans le cadre de ses activités de prêts ou une société de gestion dans le cadre de ses activités de gestion de FIA mentionnés à l'article L. 511‑64. L’intermédiation en opérations de banque et en services de paiement comprend, par exemple, la publicité faite par les intermédiaires (sur leur site internet notamment) pour les produits proposés (« présenter ») et les travaux de back office comme une analyse de solvabilité d’un dossier (« aider à la conclusion »)5.

Le champ d’activité des IOBSP n’est plus limité à l’intermédiation : il a été étendu par l’ordonnance du 25 mars 2016 au service de conseil en matière d’opérations relatives à des contrats de crédit immobilier, à l’exclusion des opérations de regroupement de crédit6. Ce service consiste en la fourniture au client de recommandations personnalisées en ce qui concerne une ou plusieurs opérations relatives à des contrats de crédit, et constitue une activité distincte de l’octroi de crédit et de l’intermédiation en opérations de banque et en services de paiement.

Cette prestation porte sur un ou plusieurs contrats de crédits adaptés aux besoins et à la situation financière de l’emprunteur sur le fondement de la prise en considération :


	par les prêteurs ainsi que les intermédiaires, lorsque ceux-ci agissent en vertu d’un mandat délivré par un prêteur, d’un nombre suffisamment important de contrats de crédit de leur gamme de produits ;


	par les intermédiaires (les courtiers) d’un nombre suffisamment important de contrats de crédit disponibles sur le marché.7




Pour être qualifié de conseiller indépendant, l’IOBSP devra fournir un conseil indépendant « en considération d’un nombre suffisamment important de contrats de crédits disponibles sur le marché et que sa fourniture ne donne lieu à aucune autre rémunération que celle versée, le cas échéant, par le client, ni à aucune forme d’avantage économique »8.




B

Mandat conféré à l’intermédiaire

147L’intermédiaire est qualifié de mandataire, mais il s’agit d’un mandat dont l’objet est limité. En effet, aux termes de l’article L. 519‑2, alinéa 2 du Code monétaire et financier, un mandat doit être délivré à l’intermédiaire par un ou plusieurs établissements de crédit, sociétés de financement, établissements de monnaie électronique (fournissant des services de paiement) ou établissements de paiement. Néanmoins, par dérogation, l’intermédiaire en question pourra agir en vertu d’un mandat délivré par un autre intermédiaire en opérations de banque et en services de paiement ou par le client. Le mandat recensera obligatoirement un certain nombre d’informations concernant la nature et les conditions des opérations que l’intermédiaire est habilité à accomplir. La mission de l’intermédiaire en question ne saurait être assimilée à un mandat de gestion ni à un mandat d’intérêt commun : en effet, il n’accomplit aucun acte juridique au nom et pour le compte de la banque9.

En l’absence de mandat d’intérêt commun, la rupture de la relation commerciale est néanmoins encadrée par les dispositions de l’article L. 442‑6-I-5o du Code de commerce : en conséquence, une cour d’appel ne saurait rejeter une demande d’indemnisation fondée sur une rupture sans préavis de la relation commerciale établie avec un tel intermédiaire sans caractériser un manquement grave de ce dernier à ses obligations contractuelles10.

L'article L. 519‑1-I, alinéa 2, précise que cet intermédiaire ne se porte pas ducroire, c'est-à-dire qu'il ne garantit pas la solvabilité des parties11.






§ 2

Exclusions

148La définition ainsi donnée par la loi est relativement large : elle vise tant la réception de fonds remboursables du public que les opérations de crédit, les services bancaires de paiement et les services de paiement mentionnés à l’article L. 314‑1-II. Elle pourrait alors englober un grand nombre de professionnels qui sont déjà soumis, par ailleurs, à un statut. C’est la raison pour laquelle le Code monétaire et financier procède à un certain nombre d’exclusions.

L’article L. 519‑1-II, cite, tout d’abord, les établissements de crédit, les sociétés de financement, les établissements de monnaie électronique qui fournissent des services de paiement, les établissements de paiement ou encore les personnes physiques salariées d’un établissement de crédit, d’une société de financement, d’un établissement de monnaie électronique ou d’un établissement de paiement. Il en va de même concernant les établissements de crédit, les établissements de monnaie électronique, les établissements de paiement ou les personnes physiques salariées d’un établissement de crédit, d’un établissement de monnaie électronique ou d’un établissement de paiement intervenant en libre prestation de services. En outre, les personnes physiques salariées sont exclues de la catégorie des personnes pratiquant une activité d’intermédiation en opérations de banque et en services de paiement.

L’exclusion vise également les personnes qui, pratiquant une activité d’intermédiation en opérations de banque et en services de paiement, répondent à des conditions fixées par décret. L’article R. 519‑2 mentionne notamment les personnes qui offrent de tels services d’intermédiation comme un complément aux produits ou services fournis dans le cadre de leur activité professionnelle, lorsque le nombre total des opérations de banque ou de services de paiement ou le montant total des crédits octroyés ou des services de paiement fournis ou réalisés chaque année n’excèdent pas trente opérations ou 300 000 euros.

149Les indicateurs ne sont pas soumis au statut des intermédiaires : leur rôle consiste à mettre en relation un client et un établissement de crédit ou de paiement, par exemple en donnant une brochure non contractuelle au client ou en donnant les coordonnées d’un client à un établissement de crédit ou à un établissement de paiement ; ils sont autorisés à recevoir pour cela une « commission d’apport »12.

L’indication est le fait d’indiquer à des personnes intéressées à la conclusion d’une opération de banque ou d’un service de paiement, un établissement de crédit, un établissement de paiement ou un intermédiaire en opérations de banque et en services de paiement, sans remise de documents autres que publicitaires se rapportant à l’opération ou au service, et mis à disposition par un établissement de crédit, un établissement de paiement ou un intermédiaire en opérations de banque et en services de paiement.

L’indication est aussi le fait de transmettre à un établissement de crédit, un établissement de paiement ou un intermédiaire en opérations de banque et en services de paiement, les coordonnées d’une personne intéressée à la conclusion d’une opération de banque ou d’un service de paiement13.

Les notaires ne sont pas soumis au statut d’intermédiaire en opérations de banque et en services de paiement14. Par ailleurs, en exigeant une « profession habituelle », le législateur admet qu’une telle activité puisse échapper aux obligations à la charge des intermédiaires en opérations de banque et en services de paiement lorsque cette activité s’exerce à titre occasionnel.




§ 3

Catégories d’intermédiaires en opérations de banque et en services de paiement

150L’article R. 519‑4 du Code monétaire et financier répartit en quatre catégories distinctes les intermédiaires en opérations de banque et en services de paiement :


	les courtiers en opérations de banque et en services de paiement qui exercent l’intermédiation en vertu d’un mandat du client, à l’exclusion de tout mandat d’un établissement de crédit ou d’un établissement de paiement, et qui ne sont pas soumis à une obligation contractuelle de travailler exclusivement avec un établissement de crédit ou un établissement de paiement ;


	les mandataires exclusifs en opérations de banque et en services de paiement qui exercent l’intermédiation en vertu d’un mandat d’un établissement de crédit ou d’un établissement de paiement et qui sont soumis à une obligation contractuelle de travailler exclusivement avec l’un de ces établissements pour une catégorie déterminée d’opérations de banque ou de services de paiement ;


	les mandataires en opérations de banque et en services de paiement qui exercent l’intermédiation en vertu d’un ou de plusieurs mandats non exclusifs délivrés par un ou plusieurs établissements de crédit, sociétés de financement, établissements de paiement, établissements de monnaie électronique qui fournissent des services de paiement, intermédiaires en financement participatif, entreprises d'assurance dans le cadre de leurs activités de prêts ou sociétés de gestion dans le cadre de leurs activités de gestion de FIA mentionnées à l'article L. 511‑6 ;


	les mandataires d’intermédiaires en opérations de banque et services de paiement (MIOBSP) exerçant en vertu de mandats confiés par des personnes appartenant aux trois catégories précédentes ainsi que des intermédiaires « passeportés » en France pour l’exercice de l’activité de d’intermédiation en matière de crédit immobilier.




Cette distinction tend à favoriser la transparence sur les liens unissant les intermédiaires en question aux établissements de crédit et aux établissements de paiement. Elle permet également de moduler les exigences auxquelles ils sont soumis en fonction du degré d’indépendance dont ils se prévalent15. La rémunération allouée au titre de l’activité d’intermédiation ne peut être versée qu’à des intermédiaires immatriculés dans l’une des quatre catégories ci-dessus16.

Les IOBSP doivent indiquer dans la demande d’inscription à l’ORIAS les opérations réalisées, en référence à la liste suivante17 :


	fourniture de services de paiement,


	crédits à la consommation,


	regroupement de crédits,


	crédits immobiliers,


	prêts viagers hypothécaires,


	autres activités.




151Règle de non-cumul. Une même personne ne peut cumuler l’activité d’intermédiation au titre de plusieurs catégories que pour la réalisation ou la fourniture d’opérations de banque de natures différentes ou la fourniture de services de paiement, c’est-à‑dire18 :


	crédit à la consommation,


	regroupement de crédits,


	crédit immobilier,


	prêt viager hypothécaire,


	services de paiement.




Par exemple, un courtier en crédit à la consommation peut aussi être un mandataire en crédit immobilier.






Section 2

Statut des intermédiaires en opérations de banque et en services de paiement


§ 1

Accès à la profession


A

Immatriculation à l’ORIAS

152Parmi les innovations introduites par la loi no 2010‑1249 du 22 octobre 2010 de régulation bancaire et financière figure le fait que les intermédiaires en opérations de banque et en services de paiement doivent s’immatriculer auprès de l’Organisme pour le registre des intermédiaires en assurances (ORIAS). Cette mesure d’immatriculation sur un registre unique a pour objet de faciliter l’identification et le recensement des personnes exerçant une activité réglementée d’intermédiation en la matière19.

L’ORIAS est chargé notamment de vérifier que les conditions relatives à l’accès et à l’exercice de l’activité d’intermédiaire en opération de banque et en services de paiement sont respectées, sous peine de radiation d’office de l’immatriculation20.

Au 31 décembre 2022, le nombre total d'IOBSP immatriculés s'élevait à 37 602. Les IOBSP cumulent très souvent leur statut avec d’autres activités réglementées, notamment une activité d’intermédiation en assurances ou de conseil en investissement financier21.




B

Honorabilité et compétences professionnelles

153Des conditions d’honorabilité et de compétences professionnelles sont exigées22. Ainsi, les personnes physiques intermédiaires en opérations de banque et en services de paiement, ou les dirigeants de tels intermédiaires, ne doivent pas avoir fait l’objet de certaines condamnations, en l’occurrence celles qui sont mentionnées au II de l’article L. 500‑1 du Code monétaire et financier. Afin de vérifier cet état de fait, l’ORIAS doit demander communication du bulletin no 2 du casier judiciaire de la personne intéressée23.

Les compétences professionnelles sont également strictement encadrées. Les IOBSP personnes physiques, les dirigeants des personnes morales ou les délégués des personnes morales pratiquant l’intermédiation à titre accessoire doivent justifier d’un diplôme, d’une formation professionnelle ou d’une expérience professionnelle. La réglementation prévoit trois niveaux d’exigences différents24, selon la catégorie de l’intermédiaire (courtier, mandataire non exclusif, mandataire exclusif ou mandataire d’intermédiaire), et selon ses modalités d’exercice (à titre complémentaire ou non)25.




C

Adhésion à une association professionnelle

154Afin de renforcer le contrôle de certains IOBSP non soumis à un contrôle permanent de l’ACPR, la loi no 2021‑402 du 8 avril 2021 relative à la réforme du courtage de l'assurance et du courtage en opérations de banque et en services de paiement a introduit l'obligation pour les courtiers (COBSP) et leurs mandataires (relevant de la catégorie des MIOBSP) d'adhérer à une association professionnelle agréée par l’ACPR26. L’adhésion est une condition préalable à l’immatriculation. Ces associations ont un rôle proche de celui de l’ORIAS : elles offrent à leurs membres un service de médiation, vérifient les conditions d'accès et d'exercice de leur activité ainsi que leur respect des exigences professionnelles et organisationnelles27. Le retrait de la qualité de membre de l’association, susceptible d'être prononcé contre un adhérent, ne saurait ainsi être vu comme une sanction ayant le caractère d'une punition28.






§ 2

Obligations


A

Assurance

155Lorsque l’intermédiaire en opérations de banque et en services de paiement agit pour le compte d’un établissement de crédit, d’une société de financement, d’un établissement de monnaie électronique qui fournit des services de paiement, d’un établissement de paiement ou d’un autre intermédiaire en opérations de banque et en services de paiement, les conséquences pécuniaires de sa responsabilité civile professionnelle sont couvertes par la personne pour le compte de laquelle il est mandaté. Néanmoins, pour les autres cas, cet intermédiaire doit souscrire un contrat d’assurance le couvrant contre les conséquences pécuniaires de sa responsabilité civile29.




B

Garantie financière

156L’intermédiaire qui, même à titre occasionnel se voit confier des fonds, est dans l'obligation, et ce à tout moment, de justifier d’une garantie financière spécialement affectée au remboursement des fonds en question ; cette garantie ne peut découler que d'un engagement de caution pris par un établissement de crédit ou une société de financement habilité à cet effet ou une entreprise d'assurance ou de capitalisation régie par le Code des assurances30. La méconnaissance de cette obligation est punie d'un an d'emprisonnement et de 15 000 euros d'amende31.

Le décret no 2012‑101 du 26 janvier 2012 précise le régime juridique de cette garantie financière32. Elle est ainsi mise en œuvre sur la seule justification que l’intermédiaire garanti est défaillant, sans que le garant puisse opposer au créancier le bénéfice de discussion. La défaillance de la personne garantie est notamment acquise un mois après la date de réception par celle‑ci d’une lettre recommandée exigeant le paiement des sommes dues ou d’une sommation de payer demeurée sans effets. Le paiement est effectué par le garant à l’expiration d’un délai de trois mois à compter de la présentation de la première demande écrite, qui doit être envoyée par lettre recommandée avec avis de réception33.




C

Règles de bonne conduite

157Depuis la loi no 2010‑1249 du 22 octobre 2010, les intermédiaires en opérations de banque et en services de paiement sont tenus au respect de règles de bonnes conduites qui doivent prévoir, notamment, les obligations à l’égard de leurs clients pour leur bonne information et le respect de leurs intérêts34. Ils doivent notamment fournir à leurs clients une information claire sur les frais et la rémunération et convenir de la rémunération « avant tous travaux et conseils préparatoires »35. Les règles de bonne conduite sont délimitées en fonction de la catégorie à laquelle l’IOBSP appartient36. Il est par exemple précisé que si le contrat porte sur une opération de crédit, l’intermédiaire doit attirer l’attention de son client, y compris du client potentiel, sur les conséquences que la souscription du contrat pourrait avoir sur sa situation financière et, le cas échéant, sur les biens remis en garantie37. Des règles de bonne conduite supplémentaires sont imposées aux seuls courtiers en opérations de banque et en services de paiement et à leurs mandataires38.




D

Démarchage

158Les intermédiaires en opérations de banque et en services de paiement qui se livrent à une activité de démarchage au sens de l'article L. 341‑1 du Code monétaire et financier sont soumis à certaines obligations à la charge des démarcheurs39, et doivent à ce titre être titulaires d'une carte de démarchage délivrée par l'établissement de crédit ou l'établissement de paiement.




E

Prohibitions

159Il est interdit à toute personne physique ou morale qui apporte son concours, et ce « à quelque titre que ce soit », à l’obtention ou à l’octroi d’un prêt d’argent de recevoir, avant le versement effectif des fonds prêtés, une somme représentative de provision, de commission, de frais de recherche, de démarches, de constitution de dossier ou d’entremise quelconque. De la même façon, il est interdit, avant la remise des fonds et de la copie de l’acte, de présenter à l’acceptation de l’emprunteur des lettres de change ou de lui faire souscrire des billets à ordre en recouvrement des frais d’entremise ou de commissions.

Le non-respect de ces interdictions fait encourir à son auteur six mois d’emprisonnement et 7 500 euros d’amende, c’est-à‑dire les sanctions du démarchage en matière bancaire ou financière40.






§ 3

Passeport européen

160Les IOBSP proposant des contrats de crédits immobiliers bénéficient du passeport européen prévu par l’article 32 de la directive no 2014/17/UE du 4 février 2014 sur les contrats de crédit aux consommateurs relatifs aux biens immobiliers à usage résidentiel. À cette fin, tout intermédiaire immatriculé à l’ORIAS dans l’une des catégories d’IOBSP, à l’exception des mandataires d’IOBSP, qui envisage d’exercer une activité pour la première fois dans un ou plusieurs États membres de l’UE en régime de libre prestation de service (LPS) ou en libre établissement (LE), en informe l’ORIAS41.

Les candidats au passeport doivent préciser à l’ORIAS la catégorie d’IOBSP sous laquelle ces intermédiaires proposent des crédits immobiliers, conformément à la règle de non-cumul de catégorie.

Lorsque les crédits immobiliers sont proposés par un courtier en OBSP, l’intermédiaire doit fournir une attestation de responsabilité civile professionnelle le couvrant pour le ou les États dans lesquels ils souhaitent exercer. L’intermédiaire doit préciser le ou les mandats d’établissements de crédits avec lequel il souhaite exercer dans le pays d’accueil. À l’appui de ces éléments, l’ORIAS notifie le souhait de l’intermédiaire à son homologue du pays d’accueil ; dans le délai d’un mois à compter de cette notification, l’intermédiaire sera autorisé à exercer dans le ou les pays cibles.

La procédure de demande de passeport européen est identique au sein de l’Union européenne ainsi que les délais liés au début d’activité.

Les IOBSP inscrits à l’ORIAS, qui ne proposent pas du crédit immobilier, ne peuvent se prévaloir du passeport européen pour exercer en dehors du territoire national ; de même les IOBSP non établis en France et en dehors du cadre de la directive no 2014/17/UE du 4 février 2014 ne peuvent être immatriculés à l’ORIAS : pour exercer sur le territoire français, ils doivent s’établir en France, par voie de succursale ou par la création d’une société de droit français.






Section 3

Sanctions de l’exercice illégal de la profession d’intermédiaire en opérations de banque

161Le fait, pour toute personne physique, d’exercer l’activité d’intermédiaire en opérations de banque et en services de paiement sans satisfaire à l’obligation prévue au premier alinéa de l’article L. 519‑2 est puni de deux ans d’emprisonnement et de 30 000 euros d’amende42.

Des dommages-intérêts peuvent être prononcés dès lors que le délit d'exercice illégal de la profession d'intermédiaire en opérations de banque a causé à des personnes un préjudice direct, comme la privation des garanties attachées à l'agrément des établissements de crédit43.

Par ailleurs, afin d’éviter toute confusion dans l’esprit du public, il est interdit à toute personne d’utiliser une dénomination, une raison sociale, une publicité ou une expression quelconque qui pourraient faire croire ou laisser entendre qu’elle serait immatriculée sur le registre évoqué précédemment alors qu’il n’en serait rien44.

Le seul fait qu'un contrat portant sur la recherche d'un financement ait été conclu en méconnaissance des dispositions relatives aux intermédiaires en opérations de banque et en services de paiement, n'est pas de nature à en entraîner l'annulation45.
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162L’article L. 518‑1 du Code monétaire et financier fixe une liste d’établissements et services autorisés à effectuer des opérations de banque, sans être soumis au statut de droit commun d’établissements de crédits : le Trésor public, la Banque de France, les services financiers de la Poste, l'institut d'émission des départements d'Outre-Mer et la Caisse des dépôts et consignations. Ces organismes (à l’exception de la Banque Postale) ne relèvent pas d’un pouvoir de contrôle de l’ACPR.


Section 1

Le Trésor public

163Le Trésor public est un service public de l'État dépourvu de la personnalité morale. À côté de sa mission traditionnelle de caissier du Budget chargé d'exécuter les opérations de recettes et de dépenses prévues par la loi de finances, le Trésor est, depuis 1928, devenu banquier, empruntant de l'argent à court terme par les Bons du Trésor (qui en fait constituent une monnaie) et prêtant de l'argent à des entreprises privées. Ayant commencé par les habitations à bon marché, continué en renflouant des sociétés défaillantes, en particulier des banques privées, le Trésor, à partir de 1936, a plus systématiquement accordé son crédit à des entreprises privées travaillant dans des secteurs d'intérêt national, ceci par des prêts, des garanties ou des bonifications d'intérêts.

La direction générale du Trésor élabore la politique économique française, européenne et internationale. À ce titre, elle établit des prévisions économiques et conseille les ministres sur les politiques économiques et les politiques publiques dans les domaines financier, social et sectoriel. Elle veille à la régulation et au financement de l’économie et des institutions intervenant en matière d’assurance, de banque et d’investissement sur les marchés financiers et elle gère la trésorerie et la dette de l’État à travers l’Agence France Trésor (AFT).

Acteur important en matière de commerce extérieur, elle assure le soutien à l’export et à l’investissement à l’étranger des entreprises : la direction générale du Trésor conçoit et met en œuvre les procédures de garantie et de financement des exportations : elle assure notamment le contrôle de l'État sur les activités de la COFACE gérées pour son compte ; elle est chargée de la garantie des investissements français à l'étranger, de la garantie de change et de l'assurance-prospection.




Section 2

La Banque de France

164La Banque de France fait partie intégrante du Système européen de banques centrales, institué par l'article 8 du traité instituant la Communauté européenne1 ; à ce titre, elle est chargée de participer à l’accomplissement des missions de ce dernier, et notamment à la politique monétaire, et au respect des objectifs qui sont assignés à ce système par le Traité, telle la stabilité des prix2.

La Banque de France apporte son soutien à la politique générale du Gouvernement3. Cette seconde mission n’empêche pas la Banque de France d’être indépendante lorsqu’elle exerce sa première mission : elle ne peut « ni solliciter ni accepter d’instructions du Gouvernement ou de toute autre personne »4.

La Banque de France doit veiller au bon fonctionnement et à la sécurité des systèmes de paiement ainsi qu’à la sécurité des moyens de paiement, des chambres de compensation et des systèmes de règlements-livraisons des instruments financiers. Elle s’assure, conjointement avec le Haut Conseil de stabilité financière, de la stabilité du système financier. Elle est, en outre, seule habilitée sur le territoire de la France métropolitaine, des départements d’outre-mer, du département de Mayotte ainsi que sur les territoires de Saint-Barthélemy et de Saint-Martin à émettre les billets ayant cours légal5.

Enfin, la Banque de France détient et gère les réserves de change de l’État en or et en devises6 et établit la balance des paiements et la position extérieure de la France.

165Les missions précitées sont, en pratique, complétées par d’autres missions d’intérêt général que la Banque de France est susceptible d’accomplir pour le compte de l’État ou pour le compte de tiers.

La Banque de France n’est pas chargée, en droit, de surveiller et de contrôler les établissements de crédit. Toutefois, des liens particulièrement étroits sont établis entre la Banque de France et l’autorité de contrôle des établissements de crédit, c’est-à‑dire l’Autorité de contrôle prudentiel et de résolution (ACPR) : ainsi c’est le Gouverneur de la Banque de France qui en est le président, l’ACPR bénéficiant des services et des personnels de la Banque de France.




Section 3

La Banque postale

166Le 1er janvier 2006 le groupe La Poste a créé une filiale, La Banque postale, agréée comme établissement de crédit, recevant tous les biens, droits et obligations relatifs aux activités des Services financiers de La Poste.

La Banque postale a reçu à sa création l’autorisation d’élargir sa gamme à tous les types de crédits immobiliers, puis en 2007, l’autorisation d’étendre sa gamme de produits aux crédits à la consommation et en 2009 à l’assurance de dommages. En 2010, les pouvoirs publics ont autorisé La Banque postale à lancer une offre de produits et de services pour le financement des personnes morales.

En 2020, la Banque postale, la Caisse des dépôts et consignations (CDC), La Poste, et CNP Assurances ont constitué un grand pôle financier public qui est l’un des organismes de financement public les plus importants au monde. Pour monter ce pôle chapeauté par la CDC, la Banque postale est devenue l'actionnaire majoritaire de CNP Assurances, ce qui lui permettra de développer davantage ses services financiers.

167La mission d'accessibilité bancaire. La mission d’accessibilité bancaire de La Banque Postale, qui s’exerce via la distribution et le fonctionnement spécifiques du livret A, permet d'assurer la mise à disposition de toute la population, sans aucune restriction, de certains services de base.

La loi de modernisation de l’économie du 4 août 2008 qui a généralisé la distribution du livret A à toutes les banques au 1er janvier 2009, a fixé des obligations spécifiques pour La Banque Postale en matière de distribution et de fonctionnement du livret A au titre de sa mission d’accessibilité bancaire : « dans les domaines bancaire, financier et des assurances, La Poste propose des produits et services au plus grand nombre, notamment le livret A »7.

Après s’être dotée d’une raison d’être en juin 2021, La Banque Postale a franchi une nouvelle étape de sa transformation en adoptant la qualité d’entreprise à mission depuis février 2022.

168Les obligations spécifiques de La Banque Postale, définies par l’arrêté du 4 décembre 2008 modifié par l’arrêté du 14 mai 2010 pris en application de l’article R. 221‑5 du Code monétaire et financier, et précisées dans le cadre d’une convention pluriannuelle entre l’État et La Banque Postale, sont à ce titre les suivantes8 :


	ouvrir un livret A à toute personne qui en fait la demande ;


	effectuer gratuitement les opérations de dépôt et de retrait à partir de 1,50 euro (contre 10 euros dans les autres réseaux) ;


	permettre à son titulaire d’effectuer des opérations de versement et de retrait dans tous les bureaux de Poste où elle permet ces mêmes opérations aux titulaires d’un compte courant postal ;


	accepter à titre gratuit les domiciliations de virements et de prélèvements de certaines opérations (minima sociaux, factures de gaz et d’électricité…) ;


	
de proposer gratuitement les services complémentaires suivants :


	a) virement sur le compte à vue du titulaire du livret A (de son représentant légal ou de son mandant) quel que soit l’établissement teneur de compte ;


	b) chèque de banque tiré au profit du titulaire du livret A (de son représentant légal ou de son mandant) ;


	c) mise à disposition d’une carte de retrait utilisable dans les DAB/GAB de La Banque Postale.








La Banque Postale perçoit une rémunération complémentaire au titre des obligations spécifiques qui lui incombent en matière de distribution et de fonctionnement du livret A9.




Section 4

Les instituts d'émission

169L’Institut d’émission des départements d’outre-mer (IEDOM) Cet établissement public national français créé en application de l’ordonnance no 59‑74 du 7 janvier 1959, est depuis décembre 2016 une SAS, filiale de la Banque de France. L’IEDOM est chargé d’exécuter dans les départements et collectivités d’outre-mer dont la monnaie est l’euro (Guadeloupe, Guyane, Martinique, Mayotte, La Réunion, Saint-Barthélemy, Saint-Martin, Saint-Pierre-et‑Miquelon, et les Terres australes et antarctiques françaises) les missions incombant à la Banque de France au titre de sa participation au Système européen de banques centrales10 : mise en circulation et entretien de la monnaie fiduciaire11, production d’informations pour la communauté bancaire, lutte contre le blanchiment des capitaux et le financement du terrorisme (LCB-FT). L’IEDOM est le relais des autorités nationales (Banque de France, ACPR, AMF) et européenne (BCE) de supervision et de réglementation bancaire et financière. L’État a également confié à l’IEDOM des missions de service public12. L’IEDOM évalue la solidité financière des entreprises et leur attribue une cotation ; il agit comme médiateur du crédit. Il répond aux demandes d’exercice du droit au compte et d’accès aux grands fichiers de la Banque de France. Il mène une action renforcée en faveur de la prévention et du traitement des situations de surendettement. Par ailleurs, l’IEDOM assure le rôle d’Observatoire économique et financier des économies ultramarines.

Créé en 1966 sous la forme d’un établissement public pour exercer le privilège de l’émission monétaire, l’Institut d’émission d’outre-mer (IEOM) assure le rôle de banque centrale dans les collectivités ayant pour monnaie le franc Pacifique : Nouvelle-Calédonie, Polynésie française et Wallis-et‑Futuna. L’IEOM met en œuvre ses missions de stratégie monétaire, de stabilité financière, de services à l’économie dans le respect des spécificités ultramarines.




Section 5

La Caisse des dépôts

170Créée en 1816, la Caisse des dépôts s'était vue attribuer pour mission la réception et la gestion des dépôts légaux et des consignations et le soutien des cours de la rente de l'État sur le marché boursier. La loi du 31 mars 1937 lui a confié la gestion des fonds collectés par les Caisses d'épargne. Elle a conservé ces deux missions initiales tout en diversifiant ses activités.

La Caisse des dépôts a le statut d’établissement spécial chargé d'administrer les dépôts et les consignations, d'assurer les services relatifs aux caisses ou aux fonds dont la gestion lui a été confiée et d'exercer les autres attributions de même nature qui lui sont légalement déléguées13.

L’article L. 518‑2 du Code monétaire et financier délimite les missions d’intérêt général assurées par la Caisse des dépôts :


	centraliser, transformer et gérer les dépôts réglementés (livret A, livret de développement durable et solidaire, livret d’épargne populaire) en faveur de programmes d’intérêt général, via le fonds d’épargne ;


	agir en tant que dépositaire de confiance pour les dépôts de professions juridiques et les consignations et assurer également les prestations bancaires de l’Agence centrale des organismes de sécurité sociale (ACOSS) et d’autres établissements publics ;


	gérer les régimes de retraite et des fonds de solidarité ;


	contribuer au développement économique local et national.




171Organisation et règles de gouvernance. Les règles de gouvernance de la Caisse des Dépôts, fixées par la loi, répondent à deux principes : indépendance de la Commission de surveillance et autonomie du directeur général.

Depuis la création de la Caisse des Dépôts, la Commission de surveillance a pour rôle de veiller sur la bonne gestion du Groupe et sur les décisions prises par le directeur général. La loi Pacte du 22 mai 2019 a modifié la composition de la Commission de surveillance, faisant passer ses membres de treize à seize membres. La place des parlementaires y a été préservée (trois députés et deux sénateurs), tandis que le nombre des personnalités qualifiées nommées par le Parlement est passé de trois à cinq membres. En outre, deux représentants du personnel de la Caisse des Dépôts y font leur entrée. Enfin, l’État est désormais représenté par le directeur général du Trésor ou son représentant, et désigne trois personnalités qualifiées. La règle de parité doit être désormais respectée.

Les pouvoirs de la Commission de surveillance étaient jusqu'alors essentiellement d'ordre consultatif. La loi Pacte a transformé la Commission de surveillance en véritable organe délibérant en lui conférant un pouvoir délibératif sur les grandes décisions relatives à la gouvernance de la CDC, portant notamment sur les orientations stratégiques de l’établissement public et de ses filiales, la mise en œuvre des missions d’intérêt général de la CDC, la définition de la stratégie d’investissement de l’établissement public et de ses filiales, l’adoption du budget (soumis à l’approbation du ministre chargé de l’économie, sur proposition du directeur général), la stratégie et l’appétence en matière de risques, la fixation du besoin de fonds propres et de liquidité adaptés au risque sur la base du modèle prudentiel qu’elle détermine, l’approbation des comptes sociaux et consolidés.

La Caisse des dépôts est explicitement exclue du champ d'application du cadre réglementaire prudentiel européen : elle n’est pas soumise à la supervision de la BCE. La CDC est dorénavant soumise à la supervision prudentielle de l’Autorité de contrôle prudentiel et de résolution (ACPR), qui l’exercera en lieu et place de la commission de surveillance14.

Principal organe de pilotage du groupe Caisse des Dépôts, le comité exécutif est présidé par le directeur général, qui est nommé pour une durée de cinq ans par le président de la République, après accord du Parlement. De nouvelles prérogatives sont confiées au directeur général de la CDC par la loi Pacte : il peut notamment nommer un ou plusieurs directeurs délégués pour l’assister dans ses fonctions de direction sans nécessité d’un décret ; il peut également consentir des délégations de pouvoirs alors qu’il ne pouvait auparavant que déléguer sa signature15. La commission de surveillance peut lui déléguer une partie de ses pouvoirs16

172Activité bancaire. La Caisse des dépôts peut effectuer des opérations de banque sans pour autant être soumise au régime des établissements bancaires17.

L’activité de la direction des clientèles bancaires de la Caisse des dépôts se décline en quatre missions principales :


	Banquier du service public de la justice : la Caisse des Dépôts rend des services bancaires spécialisés pour les fonds de tiers maniés par les professions juridiques réglementées. Elle assure le service des consignations et œuvre pour la protection financière des personnes vulnérables protégées par la loi ;


	Banquier de la Sécurité sociale : la Caisse des Dépôts assure pour l’Agence centrale des organismes de sécurité sociale (Acoss) les prestations bancaires indispensables à la performance de la gestion de trésorerie du régime général de la Sécurité sociale. Elle propose également aux organismes de Sécurité sociale des services bancaires adaptés, comme le traitement de leurs flux financiers de masse ;


	Banquier de clients institutionnels : la Caisse des Dépôts propose des offres de tenue de comptes, moyens de paiement à des clients institutionnels d’intérêt général : organismes de logement social, entreprises publiques locales, fondations, associations ;


	Fiduciaire et mandataire public : la Caisse des Dépôts assure des prestations de gestion bancaire, administrative et financière, dans le cadre de mandats confiés par l’État et développe une activité de fiduciaire, prolongement naturel de sa qualité de tiers de confiance.
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173La directive sur les services de paiement 2007/64/CE du 13 novembre 2007 (DSP 1) a mis fin au monopole des banques sur les services de paiement en instituant un nouveau statut d’établissements de paiement1. La souplesse qui caractérise ce nouveau statut non bancaire vise notamment à favoriser la concurrence et l'émergence de nouveaux acteurs2, grâce à des exigences réglementaires allégées par rapport à celles imposées aux établissements de crédit. Avec la croissance rapide et continue des technologies de paiement, en particulier des paiements dématérialisés, le cadre juridique actuel des services de paiement devra être révisé3.

En droit interne, les établissements de paiement ont ainsi été créés par l’ordonnance no 2009‑866 du 15 juillet 2009, entrée en vigueur le 1er novembre de la même année4. En 2023, le système bancaire français comptait 51 établissements de paiement (EP) agréés et 17 succursales d’EP de pays de l’Espace économique européen5.


Section 1

Activités exercées par les établissements de paiement

174L’établissement de paiement est habilité à exécuter la plupart des services de paiement auparavant réservés aux établissements de crédit (§ 1). L’octroi de crédit est fortement limité, au titre d’un service connexe (§ 2). D’autres activités peuvent être autorisées (§ 3) ; la réception de fonds ne peut être traitée comme une opération de banque (§ 4).


§ 1

Services de paiement

175Liste limitative des services de paiement. Aux termes de l’article 522‑1 du Code monétaire et financier, les établissements de paiement sont des personnes morales, autres que des établissements de crédit ou des établissements de monnaie électronique (mais également autres que la Banque de France, l'Institut d'émission des départements d'outre-mer, le Trésor public, et la Caisse des dépôts et consignations), qui fournissent à titre de profession habituelle les services de paiement mentionnés à l'article L. 314‑1, c'est-à-dire, notamment, les services permettant le versement d'espèces sur un compte de paiement et les opérations de gestion d'un compte de paiement, les services permettant le retrait d'espèces sur un compte de paiement et les opérations de gestion d'un compte de paiement ou encore l'exécution des opérations de paiement par prélèvement, par carte de paiement ou par virement, les services d’initiation de paiement et les services d’information sur les comptes6. Tous les services visés par cet article, dont la liste est limitative, peuvent également être exercés par les établissements de crédit.




§ 2

Services connexes

176Les établissements de paiement demeurent, en outre, susceptibles de fournir un certain nombre de services connexes, comme des services de change, des services de garde ou encore consentir des crédits. Dans ce dernier cas, il est nécessaire de respecter les conditions exigées par l'article L. 522‑2-II du Code monétaire et financier. Tout d'abord, le crédit doit avoir un caractère accessoire à une opération de paiement et être accordé exclusivement dans le cadre de l'exécution d'une telle opération. De plus, le crédit doit impérativement être de courte durée : il ne peut dépasser douze mois. Enfin, ce crédit ne peut pas être octroyé sur la base de fonds reçus ou détenus par l'établissement dans le cadre de l'exécution d'une opération de paiement. Certaines opérations de crédit, comme le découvert, le crédit-bail ou la pratique de l'escompte, sont ici exclues. Pour certains auteurs7, il aurait été judicieux de soumettre les établissements de paiement octroyant des crédits à des normes de solvabilité comparables à celles applicables aux établissements de crédit ; les rédacteurs de l'ordonnance du 15 juillet 2009 ne l'ont cependant pas jugé souhaitable. Les crédits octroyés par les établissements de paiement demeurent soumis dans tous les cas aux dispositions du Code de la consommation lorsqu'elles leur sont applicables.




§ 3

Autres activités autorisées

177Les établissements de paiement peuvent fournir, à titre de profession habituelle, des activités autres que les services de paiement. L'article L. 522‑3 du Code monétaire et financier limite cependant cette autorisation en déclarant que ces activités ne doivent pas être incompatibles avec les exigences de la profession.




§ 4

Réception de fonds

178Au cours de leurs activités, les établissements de paiement sont amenés à recevoir des fonds de leurs clients. L'article L. 522‑4, II, du Code monétaire et financier précise que les fonds en question ne sont pas des fonds remboursables du public au sens de l'article L. 312‑2 : il ne s’agit pas d’une opération de banque réservée aux établissements de crédit. L'établissement ne saurait dès lors en disposer pour son propre compte, comme les placer à son profit.






Section 2

Conditions d’exercice de la profession


§ 1

Agrément

179Avant de fournir des services de paiement, les établissements de paiement doivent obtenir un agrément qui est délivré par l'Autorité de contrôle prudentiel et de résolution après avis de la Banque de France. Ils bénéficient alors d'un monopole partagé avec les établissements de crédit en matière de services de paiement. Les modalités d'obtention de cet agrément sont précisées par un arrêté du 29 octobre 2009.

La demande d’agrément doit comporter notamment un programme d'activité qui décrit le type de service de paiement envisagé, ainsi que les services connexes, le recours à des agents, l'exercice d'activité à l'étranger. Les établissements de paiement doivent disposer, au moment de l'agrément, d'un capital libéré d'un montant au moins égal à la somme fixée par voie réglementaire selon l'étendue de leurs activités8. D'autres conditions sont également exigées, notamment en matière d'organisation, de contrôle9 ou encore de situation de l'administration centrale10, de dispositifs de sécurité des services fournis et de protection des données sensibles11. Les dirigeants des établissements de paiement doivent, quant à eux, présenter des conditions d’honorabilité, d’expérience et de compétence12.

L'ensemble de ces conditions doivent être satisfaites à tout moment13. À défaut, l'agrément peut être retiré14. Les causes du retrait d'agrément sont les mêmes que celles du retrait de l'agrément bancaire15 avec une hypothèse supplémentaire, visant le cas d’un agrément obtenu au moyen de fausses déclarations ou par tout autre moyen irrégulier.

Les prestataires qui fournissent à titre de profession habituelle le service d'information sur les comptes16 à l'exclusion de tout autre service de paiement entrent dans la catégorie des prestataires d’information sur les comptes (PSIC). Les PSIC sont des agrégateurs rassemblant les informations bancaires des utilisateurs ayant plusieurs comptes de paiement sur une même plateforme et ayant pour mission de collecter des données et de les consolider : l'utilisateur peut ainsi avoir une vue globale et actualisée de ses comptes17. Les PSIC ne sont pas assujettis à la procédure d’agrément des établissements de paiement, mais doivent être enregistrés auprès de l’ACPR18.

Les prestataires de services d'information sur les comptes (PSIP) sont des initiateurs de paiement procédant à des opérations de paiement à la demande de l'utilisateur concernant un compte de paiement détenu auprès d'un autre prestataire de services de paiement et en faveur d'un bénéficiaire, tel qu'un paiement par virement sur internet ; il s'agit d'un paiement direct de compte à compte permettant de faire des achats en ligne sans passer par l'intermédiaire de la carte de paiement19. Les PSIP sont tenus d’obtenir un agrément préalable.

Un établissement dont le volume de paiement ne dépasse pas une moyenne mensuelle de 3 millions d’euros et qui ne prévoit pas de fournir le service de transmission de fonds, peut demander à l’ACPR un agrément d’établissement de paiement simplifié20. Dans ce cadre, les dispositions prudentielles sont adaptées notamment en matière de capital initial, d’exigences en fonds propres, de contrôle interne. Le bénéfice du passeport européen n’est pas ouvert à cette catégorie d’établissements.

Le Collège de l’ACPR peut dans des conditions précisées à l’article L. 521‑3 du Code monétaire et financier accorder une exemption d’agrément. Ainsi, une entreprise peut fournir des services de paiement fondés sur des moyens de paiement qui ne sont acceptés, pour l’acquisition de biens ou services, que dans les locaux de l’entreprise ou, dans le cadre d’un accord commercial avec elle, dans un réseau limité de personnes acceptant ces moyens de paiement ou pour un éventail limité de biens ou de services21.

La directive 2007/64/CE a introduit la procédure de passeportage, autorisant un établissement de paiement agréé et régulé par l’autorité ad hoc du pays d’origine, à exercer sur le territoire d’autres États membres, par l’application du principe de reconnaissance mutuelle des agréments. L'agrément est ainsi valable dans tous les États membres et autorise l'établissement de paiement à fournir des services de paiement dans l'ensemble des États parties à l'accord sur l'Espace économique européen, soit en régime de libre prestation de services, soit en régime de liberté d'établissement. Les services en question doivent néanmoins être couverts par l'agrément.




§ 2

Monopole

180Les activités constitutives des services de paiement sont couvertes par un monopole institué spécialement pour elles : il s'agit du monopole reconnu au bénéfice des prestataires de services de paiement par l'article L. 521‑2 du Code monétaire et financier. En effet, en vertu de ce dernier texte, il est interdit à toutes autres personnes que celles mentionnées à l'article L. 521‑1, principalement les établissements de paiement et les établissements de crédit (tous qualifiés de prestataires de services de paiement), de fournir des services de paiement « à titre de profession habituelle »22.




§ 3

Obligations

181Les établissements de paiement sont tenus de respecter un certain nombre d'obligations, telles que le secret professionnel23 ou encore des règles comptables24 et prudentielles25. Les établissements de paiement qui fournissent les services de paiement 1 à 6 de l’article L. 314‑1 doivent mettre en place un dispositif de protection des fonds reçus des utilisateurs, sous forme de règle de cantonnement et d’investissement ou de couverture des fonds26. Un régime prudentiel allégé s’applique aux prestataires de services d’initiation de paiement (PSIP)27 et aux prestataires de services d’information sur les comptes (PSIC)28, qui n’ont pas vocation à détenir de fonds remis par les utilisateurs de ces services.

Ces règles prudentielles sont moins lourdes que celles imposées aux établissements de crédit29. Cette situation est d'ailleurs critiquée par un courant doctrinal30, car de nature à créer des distorsions de concurrence31. Les établissements de paiement sont assujettis au dispositif de lutte contre le blanchiment de capitaux et le financement du terrorisme au titre de l'article L. 561‑2-1obis du Code monétaire et financier32. Ils sont tenus de déclarer toutes sommes ou opérations portant sur des sommes dont ils savent, soupçonnent ou ont de bonnes raisons de soupçonner qu’elles proviennent d’une infraction passible d’une peine de prison supérieure à un an ou participent au financement des activités terroristes. Ces professionnels doivent, une fois complétée leur analyse de la situation de leurs clients en fonction d’informations qu’ils doivent tenir à jour, procéder à un examen de chaque opération suspecte avant d’adresser, le cas échéant, une déclaration à Tracfin. Ils ne peuvent opposer le secret professionnel à Tracfin.
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182Les établissements de monnaie électronique sont définis à l’article L. 526‑1 du Code monétaire et financier comme étant des personnes morales autres que les établissements de crédit qui « émettent et gèrent à titre de profession habituelle de la monnaie électronique ». Initialement, les établissements de monnaie électronique étaient une catégorie particulière d’établissement de crédit (Section 1). L’échec de ce statut a conduit le législateur à créer une catégorie distincte des établissements de crédit et des établissements de paiement, soumise à un statut spécifique (Section 2).


Section 1

Évolution de la réglementation


§ 1

Directive 2000/46/CE


A

Encadrement de l’émission et de la distribution de monnaie électronique

183La directive 2000/46/CE du 18 septembre 2000, concernant l’accès à l’activité des établissements de monnaie électronique et son exercice ainsi que la surveillance prudentielle de ces établissements, est venue pour la première fois encadrer l’émission et la distribution de monnaie électronique. Elle avait pour objectif de faire de la monnaie électronique un substitut de la monnaie fiduciaire.

La directive 2000/46/CE définissait l’établissement de monnaie électronique comme « une entreprise ou toute autre personne morale, autre qu’un établissement de crédit (…) qui émet des moyens de paiement sous la forme de monnaie électronique ». Elle distinguait ainsi la notion d’établissement de crédit et celle d’établissement de monnaie électronique. La directive renvoyait cependant à de nombreuses reprises à la directive 2000/12/CE du 20 mars 2000 concernant l’accès à l’activité des établissements de crédit et à son exercice.

Il était ainsi admis que les établissements de crédit pouvaient émettre de la monnaie électronique, mais que cette activité ne leur était pas réservée : des établissements de monnaie électronique pouvaient également exercer cette activité. Ces établissements étaient soumis à un statut moins contraignant que celui des établissements de crédit (capital minimum inférieur, normes de gestion à respecter plus légères, etc.), même s’ils devaient bénéficier d’un agrément1.

Cette directive a été transposée en droit français par le règlement du Comité de la réglementation bancaire et financière no 2002‑13 du 21 novembre 2002 relatif à la monnaie électronique et aux établissements de monnaie électronique, homologué par un arrêté du ministre de l’Économie, des Finances et de l’Industrie du 10 janvier 2003. Le règlement de 2002 prévoyait que les établissements de monnaie électronique ne constituaient qu’un sous-ensemble des établissements de crédit, qui seuls pouvaient émettre de la monnaie électronique ; leur rôle était limité à la fourniture des services liés à l’émission, à la mise à disposition ou à la gestion de monnaie électronique, ainsi qu’au stockage de données sur support électronique pour le compte d’autres personnes morales2. Ce règlement n’ayant pas créé une nouvelle catégorie d’établissement de crédit, les établissements de monnaie électronique étaient agréés en qualité de société financière tout en bénéficiant d’un régime prudentiel particulier3.




B

Échec

184Très peu d’établissements ont sollicité un agrément en la matière. Deux sociétés financières spécialisées dans l’émission de monnaie électronique n’ont pas souhaité bénéficier du régime prudentiel mis en place par la transposition de la directive 2000/46/CE ; trois établissements de monnaie électronique ont été soumis au régime prudentiel mis en place par la directive de 2000, quatre sociétés bénéficiant par ailleurs d’une exemption d’agrément.

Plusieurs raisons expliquent cet échec. Tout d’abord, la directive du 18 septembre 2000 a freiné le développement du marché de la monnaie électronique en posant des exigences en capital minimum excessives et en interdisant aux établissements de monnaie électronique d’accomplir d’autres activités commerciales.

De plus, les règles prudentielles dont le respect s’impose aux établissements de monnaie électronique étaient assez contraignantes.

Enfin, la directive du 18 septembre 2000 étant d’harmonisation minimale, les États membres ont disposé d’une grande marge de manœuvre dans sa transposition, ce qui a favorisé le maintien de divergences nationales. Le droit français s’est d’ailleurs distingué pour sa rigueur extrême.






§ 2

Directive 2009/110/CE

185La directive 2009/110/CE du 16 septembre 2009, concernant l’accès à l’activité des établissements de monnaie électronique et son exercice ainsi que la surveillance prudentielle de ces établissements, a été adoptée afin de remédier à l’échec de la directive 2000/46/CE. La directive 2009/110/CE a pour ambition de promouvoir la mise en place d’un véritable marché unique des services de monnaie électronique en Europe, de contribuer à la conception et à la mise en œuvre de services de monnaie électronique nouveaux, innovants et sûrs, de permettre à de nouveaux entrants d’accéder au marché, et enfin d’assurer une concurrence réelle et effective entre tous les participants au marché.

La directive 2009/110/CE dispose, par son article 1, § 1, que sont autorisés à émettre de la monnaie électronique :


	les établissements de crédit ;


	les établissements de monnaie électronique ;


	les offices des chèques postaux habilités en droit national à émettre de la monnaie électronique ;


	la Banque centrale européenne et les banques centrales nationales lorsqu’elles n’agissent pas en qualité d’autorités monétaires ou autres autorités publiques ;


	ou enfin les États membres eux-mêmes ou leurs autorités régionales ou locales lorsqu’ils agissent en qualité d’autorités publiques.




D’inspiration plus libérale, cette directive a créé un régime autonome pour les établissements de monnaie électronique, qui ne sont plus considérés comme une « sous-catégorie » des établissements de crédits. Ces derniers conservent néanmoins le droit d’émettre de la monnaie électronique.

186Les opérations que les établissements de monnaie électronique sont habilités à exercer sont détaillées à l’article 6 de la directive 2009/110/CE. Leur compétence est très nettement élargie. Outre l’émission de monnaie électronique, ils sont autorisés :


	à effectuer les services de paiement énumérés par la directive no 2007/64/CE ;


	à consentir des crédits liés aux services de paiement définis dans la même directive, à la condition que ces crédits ne soient pas octroyés sur la base des fonds reçus en contrepartie de la monnaie électronique émise ;


	à gérer des services de paiement ;


	enfin, à effectuer des opérations commerciales autres que l’émission de monnaie électronique dans le respect du droit de l’Union européenne et du droit national.




Ainsi, la directive 2009/110/CE élargit substantiellement le champ des activités autorisées pour les établissements de monnaie électronique.

187Limite La directive 2009/110/CE précise cependant que les établissements de monnaie électronique ne peuvent pas recevoir du public des dépôts ou autres fonds remboursables au sens de l’article 5 de la directive 2006/48/CE. Les fonds reçus par les établissements de monnaie électronique des détenteurs de monnaie électronique doivent donc être échangés « sans délai » contre de la monnaie électronique. La réception des dépôts continue donc à relever du seul monopole des établissements de crédit.

Cette directive est d’harmonisation totale, à l’exception de quelques rares dispositions.




§ 3

Loi du 28 janvier 2013

188La transposition en droit français de la directive 2009/110/CE a été opérée par la loi no 2013‑100 du 28 janvier 2013 portant diverses dispositions d’adaptation de la législation au droit de l’Union européenne en matière économique et financière4. Cette loi a créé pour les établissements de monnaie électronique un statut distinct de celui des établissements de crédit. Dans le titre II du livre V du Code monétaire et financier deux chapitres sont ainsi consacrés, respectivement, aux émetteurs de monnaie électronique et aux établissements de monnaie électronique.


A

Émetteurs de monnaie électronique

189Les émetteurs de monnaie électronique sont les établissements de monnaie électronique et les établissements de crédit5. Il est précisé que « lorsqu’ils émettent de la monnaie électronique, les institutions et services suivants sont également considérés comme des émetteurs de monnaie électronique, sans être soumis aux dispositions du chapitre VI du présent titre et dans les limites des dispositions législatives qui, le cas échéant, les régissent » : la Banque de France, l’Institut d’émission des départements d’outre-mer et l’Institut d’émission d’outre-mer, le Trésor public, et enfin la Caisse des dépôts et consignations6. Il est interdit à toute autre personne d’émettre et de gérer de la monnaie électronique à titre de profession habituelle7.

Les émetteurs de monnaie électronique peuvent en outre recourir, dans les limites de leur agrément, aux services d’une ou de plusieurs personnes en vue de distribuer, pour leur compte, la monnaie électronique, y compris le rechargement et le remboursement de monnaie électronique8.




B

Établissements de monnaie électronique

190Conformément aux dispositions de la directive 2009/110/CE, la loi du 28 janvier 2013 prévoit qu’outre l’émission et la gestion à titre de profession habituelle de la monnaie électronique, ces établissements peuvent aussi fournir des services de paiement au sens de l’article L. 314‑1, II, dans le respect des dispositions législatives et réglementaires applicables à la fourniture de ces services9 : services permettant le versement et le retrait d’espèces sur un compte de paiement, exécution d’opérations de paiement associées à un compte de paiement, émission d’instruments de paiement, services de transmission de fonds, etc.

La loi du 28 janvier 2013 prévoit également que les établissements de monnaie électronique peuvent exercer, à titre de profession habituelle, une activité commerciale autre que l’émission et la gestion de monnaie électronique. Pour ces établissements, assurant donc des activités de nature hybride, les activités commerciales en question doivent être en compatibilité avec les exigences de la profession, « notamment le maintien de la réputation de l’établissement de monnaie électronique, la primauté des intérêts des clients et le jeu de la concurrence sur le marché considéré »10. Cette nouvelle règle devrait permettre à ces établissements de développer des services nouveaux sur le marché favorisant ainsi l’innovation (par exemple la téléphonie). Cet élargissement de compétences devrait logiquement donner un caractère plus attractif aux établissements de monnaie électronique.








Section 2

Statut des établissements de monnaie électronique

191Les établissements de monnaie électronique demeurent bien distincts des établissements de crédit, qui peuvent quant à eux également émettre et gérer de la monnaie électronique11. C’est ainsi qu’ils ne sauraient recevoir du public des dépôts ou autres fonds remboursables au sens de l’article L. 312‑2 du Code monétaire et financier. La loi prend d’ailleurs soin de préciser que les fonds représentatifs de monnaie électronique en vue de l’émission et de la gestion de la monnaie électronique ne constituent pas des fonds remboursables du public12. En conséquence, la réception des dépôts continue à relever du monopole des établissements de crédit. De même, il leur est interdit d'encaisser un chèque aux fins d'émission de monnaie électronique, sauf s'ils en sont eux-mêmes bénéficiaires13. Si un établissement de monnaie électronique peut donc émettre de la monnaie électronique en contrepartie d'un chèque établi à son profit, il n'est pas possible pour un particulier d'encaisser un chèque auprès d'un tel établissement.


§ 1

Agrément

192À l’instar des établissements de crédit et des établissements de paiement, les établissements de monnaie électronique doivent obtenir un agrément de l'Autorité de contrôle prudentiel et de résolution (ACPR)14. L’ACPR s’assure notamment que l’établissement de monnaie électronique dispose pour son activité d'émission et de gestion de monnaie électronique d'une gouvernance et d'un contrôle interne adéquat, des dispositifs à même d'assurer la sécurité des services fournis, ainsi que la protection des données de paiement sensibles ; les dirigeants doivent remplir des conditions d'honorabilité, de compétence et d'expérience nécessaires à leur fonction15.

L'établissement de monnaie électronique doit satisfaire, à tout moment, aux conditions de son agrément16, qui lui permet notamment d'implanter des succursales dans un autre État partie à l'accord sur l'Espace économique européen17. L'ACPR est également compétente pour prononcer le retrait de l'agrément à la demande de l'établissement ou d'office dans certaines circonstances18, ou pour prononcer une mesure d’interdiction temporaire d’activité19. La radiation de l'établissement est aussi susceptible d'être décidée à titre de sanction par le superviseur20. La radiation n’entraînera pas la liquidation de la personne morale dans tous les cas de figure : un effet particulier est ainsi prévu à l’égard des établissements de monnaie électronique exerçant des activités de nature hybride au sens de l’article L. 526‑3 du Code monétaire et financier.

Lorsqu’il est prévu que le volume de monnaie électronique en circulation n’excède pas une moyenne mensuelle de 5 millions d’euros, l’établissement peut demander à l’ACPR un agrément d’établissement de monnaie électronique simplifié21. Dans ce cadre, les dispositions prudentielles sont adaptées notamment en matière de capital initial, d’exigences en fonds propres, de contrôle interne (limitation au contrôle des prestataires essentiels). Les unités de monnaie électronique incorporées dans l’instrument de monnaie électronique émis par l’établissement sont limitées à 250 euros et l’établissement ne peut pas bénéficier de la procédure du passeport européen. Lorsqu'un émetteur de monnaie électronique fait l'objet d'une interdiction temporaire d'exercer son activité d'émission et de gestion de monnaie électronique au titre de laquelle il a obtenu son agrément et souhaite la poursuivre sous le régime dérogatoire de l'article L. 525‑5 du Code monétaire et financier, il doit, sauf à renoncer à l'agrément dont il bénéficie, en faire la demande à l’ACPR afin que celle‑ci apprécie si cette activité peut être exercée, durant la période d'interdiction temporaire, dans les conditions prévues par cet article22. Le Collège de l’ACPR peut dans des conditions très précises accorder une exemption d’agrément23.

Au 1er janvier 2023, 18 établissements de monnaie électronique bénéficient d’un agrément de l’ACPR24.




§ 2

Règles prudentielles

193Les établissements de monnaie électronique sont tenus de respecter un certain nombre de règles prudentielles destinées à garantir leur solvabilité ainsi que l'équilibre de leurs structures financières. Or, l'une des principales critiques formulées à l'encontre de l'encadrement juridique précédent était la lourdeur du régime prudentiel prévu pour les établissements de monnaie électronique. Le capital initial minimal avait été ainsi fixé à un million d'euros, ce qui pouvait paraître excessif et disproportionné au regard des risques que présente cette catégorie de services. En réponse, la directive 2009/110/CE du 16 septembre 2009 a considérablement réduit le niveau du capital requis en le fixant, au minimum, à 350 000 euros, montant minimal retenu en droit français25. Leurs fonds propres doivent également respecter les seuils fixés par l’arrêté du 2 mai 2013 portant sur la réglementation prudentielle des établissements de monnaie électronique26. En outre, les établissements de monnaie électronique sont tenus de disposer d'un dispositif approprié de contrôle interne leur permettant, notamment, de mesurer les risques et la rentabilité de leur activité27.
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Section 1

Définitions


§ 1

Changeurs manuels

194Les changeurs manuels sont des personnes physiques ou morales, autres que les établissements de crédit, les sociétés de financement, les établissements de monnaie électronique, les établissements de paiement et les institutions et services mentionnés à l'article L. 518‑1 (Trésor public, Banque de France, La Poste, Institut d'émission des départements d'outre-mer, Institut d'émission d'outre-mer, Caisse des dépôts et consignations), qui effectuent à titre de profession habituelle des opérations de change manuel1.




§ 2

Opération de change

195L’opération de change manuel est constituée par l'échange immédiat de billets ou monnaies libellés en devises différentes ou par le fait d'accepter, en échange des espèces délivrées à un client, un règlement par un autre moyen de paiement, sous réserve que celui‑ci soit libellé dans une devise différente2.

Les opérations de change constituent des opérations connexes, au sens de l'article L. 311‑2-1o, qui peuvent être librement effectuées par des établissements de crédit, des sociétés de financement, des établissements de monnaie électronique, des établissements de paiement, ainsi que des institutions ou services mentionnés à l'article L. 518‑1 du Code monétaire et financier.






Section 2

Autorisation d’exercice

196Les changeurs manuels doivent, avant de pouvoir exercer leur activité, obtenir une autorisation délivrée par l’ACPR3.


§ 1

Dérogations

197Ne constitue pas l'exercice de la profession de changeur manuel le fait de réaliser, à titre occasionnel des opérations de change manuel.

De même, ne constitue pas l'exercice de la profession de changeur manuel le fait de réaliser, pour des montants limités, des opérations de change manuel dans des conditions définies par l'article D. 524‑1 du Code monétaire et financier. Deux hypothèses sont envisagées par ce texte :


	tout d'abord, ne constitue pas l'exercice de la profession de changeur manuel l'activité de change manuel réalisée par les personnes citées à l'article L. 561‑2 du Code monétaire et financier (notamment, les agents immobiliers, les représentants légaux et directeurs responsables des opérateurs de jeux ou de paris, les marchands d'art et de pierres et métaux précieux, les professions libérales juridiques et judiciaires, les sociétés de ventes volontaires de meubles aux enchères publiques, les entreprises de domiciliation ou encore les agents sportifs), lorsque les sommes de leurs opérations d'achat et de vente de devises n'excèdent pas la contre-valeur de 100 000 euros au cours d'un même exercice comptable ;


	ne constitue pas non plus l'exercice de la profession de changeur manuel l'activité de change manuel réalisée par les personnes autres que celles mentionnées à l'article L. 561‑2 (c'est-à-dire les personnes précitées, plus les organismes, institutions et services régis par les dispositions du titre Ier du livre V du Code monétaire et financier, à savoir les établissements de crédit et les changeurs manuels), lorsque trois conditions cumulatives peuvent être retenues, et notamment le fait que la somme des opérations d'achat et de vente de devises effectuées sur un exercice comptable est inférieure à une contre-valeur de 50 000 euros et ne dépasse pas 5 % du chiffre d'affaires réalisé pour l'ensemble des activités sur le même exercice comptable.







§ 2

Autorisation délivrée par l’ACPR

198Les changeurs manuels doivent, avant de pouvoir exercer leur activité, obtenir une autorisation délivrée par l'Autorité de contrôle prudentiel et de résolution4. Cette dernière procédera alors à certaines vérifications de l'entreprise : inscription au registre du commerce et des sociétés, montant du capital libéré ou de la caution émanant d'un établissement de crédit ou d'une entreprise d'assurance, honorabilité et compétence des dirigeants et des bénéficiaires effectifs. Le montant du capital libéré ou de la caution exigée est au moins égal à 38 000 euros5.

L'Autorité de contrôle prudentiel et de résolution (ACPR), comme antérieurement le Comité des établissements de crédit et des entreprises d'investissement (CECEI), est en droit de retirer cette autorisation soit à la demande de l'établissement, soit d'office, lorsque le changeur manuel n'a pas fait usage de cette autorisation dans un délai de douze mois ou n'exerce plus son activité depuis au moins six mois.

L'exercice de l'activité de change manuel ou la direction de droit ou de fait d'une entreprise exerçant une telle activité est interdit à toute personne qui a fait l'objet par l'ACPR de la sanction de radiation de la liste des changeurs manuels établie par cette même autorité.

Les changeurs manuels sont tenus de respecter les obligations de vigilance et de déclaration prévues par la législation régissant la lutte contre le blanchiment des capitaux et le financement du terrorisme6. Dans le cadre de son droit de communication prévu à l’article L. 561‑26 I du code monétaire et financier, Tracfin peut demander à ces professionnels toute pièce permettant au service de reconstituer l’ensemble des transactions faites par une personne physique ou morale liée à une opération ayant fait l’objet d’une déclaration de soupçon ou à une information reçue.






Section 3

Sanctions

199L'exercice de la profession de changeur manuel est interdit à toute personne n'ayant pas reçu une autorisation préalable de l'ACPR : la méconnaissance de cette interdiction est sanctionnée de deux ans d'emprisonnement et de 30 000 euros d'amende7.

L'article L. 524‑5 du Code monétaire et financier interdit à toute personne n'ayant pas la qualité de changeur manuel d'utiliser une dénomination, une raison sociale, une publicité ou tout autre procédé laissant croire qu'elle a cette qualité, ou au moins créant une confusion sur ce point. Les peines encourues sont les mêmes que celles évoquées précédemment8. Est également puni d'un an d'emprisonnement et de 15 000 euros d'amende le fait, pour les personnes soumises à l'obligation de déclaration citée ci-dessus, de ne pas la souscrire ou de communiquer des renseignements inexacts à l'ACPR9.

Les agents des douanes ayant au moins le grade de contrôleur sont habilités à rechercher et à constater les manquements applicables aux changeurs manuels10. L'ACPR, qui est l'autorité de contrôle des changeurs manuels, dispose d'un pouvoir disciplinaire à leur encontre en cas d'infraction ou de manquement aux dispositions législatives ou réglementaires applicables11, notamment en matière de lutte contre le blanchiment d’argent. Elle peut ainsi prononcer, soit à la place, soit en plus de sanctions disciplinaires (avertissement, blâme et radiation de la liste des changeurs manuels), une sanction pécuniaire fixée en fonction de la gravité du manquement et ne pouvant excéder un million d'euros. En outre, la commission des sanctions de l'ACPR peut interdire aux dirigeants de droit ou de fait des changeurs manuels d'exercer, directement ou indirectement, la profession de changeur manuel pour une durée de dix ans au plus. Lorsque le changeur manuel est une personne morale, la commission des sanctions peut décider que ses dirigeants de droit ou de fait seront tenus solidairement au paiement de la sanction pécuniaire prononcée ; elle peut assortir la sanction d'une astreinte.
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200Encadrement varié. L'encadrement de l'activité est étendu. Il prend aussi des formes diverses. Il peut s'agir de l'agrément des établissements de crédit (Sous-titre 1), des règles prudentielles (Sous-titre 2), mais aussi des règles relatives au droit de la concurrence (Sous-titre 3).

Pour finir, les principaux devoirs des établissements de crédit seront abordés (Sous-titre 4).
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Chapitre 1
L’octroi de l’agrément



Section 1Les conditions d’agrément
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Section 1

Les conditions d’agrément

201Conditions minimales. La directive « CRD 4 » définit un certain nombre de conditions minimales harmonisées à l’agrément des établissements de crédit qui portent sur l’existence d’un programme d’activités1, la détention de fonds propres et le montant du capital initial2, le nombre et la qualité des dirigeants effectifs et le lieu de l’administration centrale3, ainsi que l’identité des actionnaires ou associés4. Les États membres peuvent ajouter d’autres conditions, sous réserve de respecter le droit de l’Union européenne. La directive « CRD 4 » leur interdit toutefois de soumettre l’obtention de l’agrément à un critère de nécessité économique5.

En droit français, les conditions d’agrément sont prévues aux articles L. 511‑10, L. 511‑11 et L. 511‑13 du Code monétaire et financier. Lorsqu’elle est saisie d’une demande d’agrément, l’ACPR s’assure du respect de ces conditions en prenant en compte le programme d’activités de l’entreprise, son organisation (et notamment l’existence d’entreprises mères, de compagnies financières holding ou de compagnies financières holding mixtes), ses dispositifs, procédures, politiques et pratiques en matière de gouvernance et de contrôle interne, sa politique et sa pratique de rémunération, les moyens techniques et financiers qu’elle prévoit de mettre en œuvre ainsi que l’identité des apporteurs de capitaux et le montant de leur participation. Elle apprécie également l’aptitude de l’entreprise à réaliser ses objectifs de développement dans des conditions compatibles avec le bon fonctionnement du système bancaire et qui assurent à la clientèle une sécurité satisfaisante6.

202Forme juridique de l’entreprise. Le Code monétaire et financier n’impose aucune forme juridique particulière à l’entreprise souhaitant obtenir l’agrément, dès lors qu’il s’agit d’une personne morale7. L’article L. 511‑10 précise cependant que la forme choisie doit être en adéquation avec l’activité d’établissement de crédit. Par conséquent, les formes juridiques limitant trop strictement la responsabilité des apporteurs de capitaux et leur capacité à fournir, en cas de besoin, le soutien nécessaire sont exclues. C’est pourquoi, la société à responsabilité limitée n’est traditionnellement pas admise8. En pratique, les établissements de crédit sont le plus souvent constitués sous forme de sociétés anonymes ou de sociétés en commandite simple ou par actions.

203Lieu de l’administration centrale. Le siège statutaire et l’administration centrale de l’entreprise doivent être situés sur le même territoire9. Par conséquent, l’entreprise qui adresse à l’ACPR une demande d’agrément doit implanter en France son siège social et son administration centrale. Cette exigence est imposée par la directive « CRD 4 » afin d’éviter les pratiques de forum shopping. Elle n’est pas applicable aux succursales installées en France d’établissements de crédit ayant leur siège social dans un État qui n’est pas partie à l’accord sur l’Espace économique européen.

204Dirigeants effectifs. La direction effective de l’activité de l’établissement de crédit doit être assurée par deux personnes au moins, afin de notamment garantir la continuité de l’exploitation en cas d’empêchement d’un dirigeant10. Cette règle dite « des quatre yeux » ou « du double regard » vise également à prémunir l’établissement contre des actes de malversation ou de mauvaise gestion.

Les dirigeants effectifs doivent satisfaire à des conditions d’honorabilité, de compétence et d’expérience ainsi qu’aux règles en matière de disponibilité et de limitation du cumul des mandats11. Afin de s’assurer de leur qualité, l’ACPR peut consulter le Fichier des dirigeants et actionnaires des établissements de crédit et des entreprises d’investissement (FIDEC) qui centralise un certain nombre d’informations les concernant. Par ailleurs, les personnes ayant fait l’objet de certaines condamnations pénales mentionnées à l’article L. 500‑1 du Code monétaire et financier depuis moins de dix ans, ne peuvent diriger, gérer, administrer ni être membres d’organe collégial de contrôle d’un établissement de crédit.

La position no 2014-P-07 de l’ACPR, publiée le 20 juin 2014, précise que la fonction de « dirigeant effectif » doit être exercée dans une société anonyme à conseil d’administration par le directeur général et le ou les directeurs généraux délégués et dans une société anonyme à conseil de surveillance par tous les membres du directoire12. Elle souligne, par ailleurs, que le président du conseil d’administration, qui participe à la fonction de surveillance, ne peut être considéré comme un « dirigeant effectif », sauf dans les cas où il est expressément autorisé par l’ACPR à cumuler ses fonctions avec celles de directeur général.

205Capital initial. Les établissements de crédit doivent disposer d’un capital initial libéré ou d’une dotation versée dont le montant minimum est de 5 millions d’euros13.




Section 2

La décision d’agrément

206Demande d’agrément. Les entreprises souhaitant obtenir un agrément en qualité d’établissement de crédit doivent déposer une demande d’agrément auprès de l’ACPR. Il en va ainsi même lorsque la décision appartient, dans le cadre du Mécanisme de surveillance unique (MSU), à la Banque centrale européenne (BCE)14. Dans ce cas, l’ACPR avise la BCE de la réception de la demande d’agrément dans un délai de quinze jours ouvrables. Si l’ACPR est convaincue que la demande est conforme aux conditions nationales d’agrément, elle propose à la BCE un projet de décision dans lequel figurent son évaluation et ses recommandations15. Le projet de décision est réputé adopté par la BCE si celle‑ci ne s’y oppose pas dans un délai maximal de dix jours ouvrables, qui peut être reconduit une fois.

L’ACPR ou la BCE, selon les cas, se prononce dans les six mois à compter de la réception de la demande d’agrément complète16. La BCE ne peut s’opposer au projet de décision que lorsque les conditions d’agrément prévues par le droit de l’Union européenne ne sont pas remplies. Elle doit communiquer par écrit les motifs de son rejet.

La décision d’agrément est notifiée par l’ACPR au demandeur17.

207Agrément limité L’ACPR peut limiter, ou proposer à la BCE, de limiter l’agrément à l’exercice de certaines opérations définies par l’objet social du demandeur18. Elle peut également assortir, ou proposer à la BCE d’assortir, l’agrément de conditions particulières visant à préserver l’équilibre de la structure financière de l’établissement et le bon fonctionnement du système bancaire. À cette fin, l’ACPR peut prendre en compte la spécificité de certains établissements de crédit appartenant au secteur de l’économie sociale et solidaire. Elle apprécie notamment l’intérêt de leur action au regard des missions d’intérêt général relevant de la lutte contre les exclusions ou de la reconnaissance effective d’un droit au crédit19. Enfin, l’ACPR peut subordonner, ou proposer à la BCE, de subordonner l’octroi de l’agrément au respect d’engagements souscrits par l’établissement20.

Un établissement de crédit qui ne respecte pas les conditions particulières accompagnant l’agrément, ou les engagements pris à l’occasion de la demande d’agrément, s’expose à des poursuites disciplinaires. La commission des sanctions de l’ACPR, lorsqu’elle est saisie, peut prononcer, en fonction de la gravité du manquement, une ou plusieurs des sanctions disciplinaires prévues à l’article L. 612‑39 du Code monétaire et financier21.

208Agrément individuel ou collectif L’agrément est en principe accordé à titre individuel à une personne morale établie en France ou à une succursale d’un établissement de crédit ayant son siège social en dehors de l’Espace économique européen.

La BCE peut cependant délivrer un agrément collectif pour les réseaux mutualistes et coopératifs22. Cet agrément est octroyé, sur proposition de l’ACPR et après avis de l’organe central, à une caisse régionale ou fédérale pour elle-même et pour les caisses locales qui lui sont affiliées ou qui sont affiliées comme elle à une même fédération régionale, lorsque la liquidité et la solvabilité des caisses locales sont garanties du fait de cette affiliation.

209Refus d’agrément. L’agrément doit être refusé lorsque les conditions imposées par le droit interne ou le droit de l’Union pour son obtention ne sont pas remplies. Dans le cadre du MSU, l’ACPR peut refuser les demandes d’agrément qui ne satisferaient pas aux conditions nationales, alors qu’il appartient à la BCE, sur proposition de l’Autorité, de rejeter les demandes qui ne rempliraient pas les conditions prévues par le droit de l’Union.

L’ACPR est également tenue de refuser l’agrément lorsque la surveillance de l’entreprise est susceptible d’être entravée en raison de l’existence de liens de capital ou de contrôle directs ou indirects entre celle‑ci et d’autres personnes physiques ou morales, ou de l’existence de dispositions législatives ou réglementaires d’un État qui n’est pas partie à l’accord sur l’Espace économique européen et dont relèvent une ou plusieurs de ces personnes23.

Enfin, l’ACPR ne doit pas accorder l’agrément lorsque les dispositions des articles L. 511‑51 et L. 511‑52 du Code monétaire et financier en matière de gouvernance ne sont pas respectées24 ou s’il existe des motifs raisonnables de penser que la qualité des apporteurs de capitaux ne permet pas de garantir une gestion saine et prudente.

Tout refus d’agrément est notifié au demandeur25 qui a ainsi la possibilité d’introduire un recours contre cette décision négative devant la juridiction compétente. Celle-ci varie selon l’auteur de la décision de rejet. Le refus prononcé par l’ACPR peut être attaqué par la voie du recours pour excès de pouvoir devant le Conseil d’État. La décision négative de la BCE est susceptible d’un recours en annulation devant le Tribunal de l’Union européenne.




Section 3

Le défaut d’agrément

210Sanction pénale. L’article L. 511‑5 du Code monétaire et financier interdit à toute personne autre qu’un établissement de crédit ou une société de financement d’effectuer des opérations de crédit à titre habituel. Cette disposition prohibe également la réception à titre habituel, par toute personne qui n’est pas agréée en qualité d’établissement de crédit, de fonds remboursables du public ainsi que la fourniture de services bancaires de paiement.

Par conséquent, toute personne qui effectue habituellement des opérations soumises au monopole bancaire sans avoir été agréée en qualité d’établissement de crédit (ou de société de financement) se rend coupable du délit d’exercice illégal de la profession de banquier réprimé à l’article L. 571‑3 du Code monétaire et financier. Il peut s’agir d’une personne physique qui ne peut avoir la qualité d’établissement de crédit ou de société de financement réservée aux personnes morales par l’article L. 511‑1, ou d’une personne morale qui n’a pas obtenu l’agrément bancaire ou dont l’agrément a été retiré.

Les personnes physiques qui méconnaissent l’interdiction de l’article L. 511‑5 encourent trois ans d’emprisonnement et 375 000 euros d’amende26. En outre, le tribunal correctionnel peut ordonner l’affichage ou la diffusion de la décision prononcée dans les conditions prévues à l’article 131‑35 du Code pénal27. Les peines applicables aux personnes morales qui commettent le délit d’exercice illégal de la profession de banquier sont prévues à l’article L. 571‑1 du Code monétaire et financier. Elles peuvent se voir infliger une amende de 1 875 000 euros, selon les modalités de l’article 131‑38 du Code pénal, ainsi qu’une ou plusieurs peines suivantes : la dissolution ; l’interdiction, à titre définitif ou pour une durée de cinq ans au plus, d’exercer directement ou indirectement une ou plusieurs activités professionnelles ou sociales ; le placement, pour une durée de cinq ans au plus, sous surveillance judiciaire ; la fermeture définitive ou pour une durée de cinq ans au plus des établissements ou de l’un ou de plusieurs des établissements de l’entreprise ayant servi à commettre les faits incriminés ; l’interdiction, à titre définitif ou pour une durée de cinq ans au plus, de procéder à une offre au public de titres financiers ou de faire admettre ses titres financiers aux négociations sur un marché réglementé ; l’interdiction pour une durée de cinq ans au plus, d’émettre des chèques autres que ceux qui permettent le retrait de fonds par le tireur auprès du tiré ou ceux qui sont certifiés ou d’utiliser des cartes de paiement ; la peine de confiscation ; l’affichage de la décision prononcée ou la diffusion de celle‑ci soit par la presse écrite, soit par tout moyen de communication au public par voie électronique28.

211Sanction civile. La question de savoir si les opérations de banque accomplies par des personnes dépourvues d’agrément ou qui ont dépassé les limites de leur agrément sont – de ce seul fait – frappées de nullité a donné lieu à des jurisprudences divergentes entre la première chambre civile et la chambre commerciale de la Cour de cassation. Si la première se prononçait en faveur du maintien des opérations illicites29, la seconde faisait le choix de la nullité relative ou absolue30.

L’Assemblée plénière de la Cour de cassation a mis fin à cette controverse jurisprudentielle par un arrêt du 4 mars 200531. Un établissement de crédit belge avait consenti des prêts hypothécaires à des résidents français avant l’entrée en vigueur de la deuxième directive de coordination bancaire qui a instauré l’agrément unique. Or, certains emprunteurs, à une époque de baisse des taux, avaient invoqué la nullité de ces prêts au motif qu’ils avaient été accordés par un établissement dépourvu d’agrément en France. En effet, la législation française alors en vigueur soumettait la fourniture de services bancaires à l’obtention d’un agrément par le Comité des établissements de crédit, qui était elle-même subordonnée à la présence d’un établissement stable sur le territoire national. L’Assemblée plénière a jugé que « la seule méconnaissance par un établissement de crédit de l’exigence d’agrément (…) n’est pas de nature à entraîner la nullité des contrats qu’il a conclus ». La chambre commerciale de la Cour de cassation a fait sienne cette solution32 qui est applicable quelle que soit la nationalité des établissements de crédit, et même lorsque ces établissements n’ont pas leur siège social dans l’Espace économique européen33. Le défaut d’agrément bancaire n’est donc pas sanctionné civilement.

Il reste que cette jurisprudence concerne des opérations de crédit réalisées par des personnes morales qui avaient, au moins dans leur pays d’origine, la qualité d’établissements de crédit. On pouvait toutefois se demander si elle allait être étendue aux personnes physiques ou aux personnes morales non agréées ayant effectué, de façon habituelle, des opérations de crédit. Tel semble être le cas, la chambre commerciale de la Cour de cassation ayant confirmé, à propos d’un crédit fournisseur, que le seul fait qu’une opération de crédit ait été conclue en méconnaissance de l’interdiction posée à l’article L. 511‑5 du Code monétaire et financier n’est pas de nature à en entraîner l’annulation34.
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212Accès au marché bancaire. L’entreprise qui est agréée en qualité d’établissement de crédit peut exercer l’activité bancaire. Pour autant, elle n’a pas nécessairement le droit de réaliser l’ensemble des opérations de banque. En effet, l’agrément bancaire est spécial, c’est-à‑dire qu’un établissement de crédit est agréé au titre d’une des cinq catégories prévues à l’article L. 511‑9 du Code monétaire et financier, à savoir celle de banque, de banque mutualiste ou coopérative, d’établissement de crédit spécialisé, d’établissement de crédit ou d’investissement et de caisse de crédit municipal. Seules les banques peuvent effectuer toutes les opérations bancaires. Les banques mutualistes ou coopératives, les établissements de crédit spécialisés et les caisses de crédit municipal ne peuvent accomplir que les opérations de banque compatibles avec les limitations résultant des textes législatifs et réglementaires qui les régissent1.

213Agrément unique L’agrément bancaire donne accès non seulement au marché national, mais également aux marchés des États parties à l’accord sur l’Espace économique européen. Cet agrément unique – communément appelé « passeport européen » – est l’un des principaux apports de la deuxième directive de coordination bancaire adoptée le 15 décembre 19892 pour la réalisation du marché intérieur des services bancaires. Il repose sur le principe de reconnaissance mutuelle.

Jusqu’à la transposition de cette directive, les États membres de la Communauté économique européenne pouvaient soumettre la création, sur leur territoire, de succursales d’établissements de crédit qui avaient leur siège social dans un autre pays membre, à un agrément3. Par l’effet de l’agrément unique, un établissement de crédit dont le siège social est situé dans l’un des États parties à l’accord sur l’Espace économique européen est libre d’implanter une succursale dans un autre État partie, sans demander un nouvel agrément aux autorités du pays d’accueil. Il peut également fournir des services bancaires sous le régime de la libre prestation de services sans être agréé par les autorités du pays de destination. En revanche, la création de filiales dans un autre État partie à l’accord sur l’Espace économique européen reste subordonnée à la délivrance d’un agrément par les autorités du pays d’accueil.

214Mécanisme de surveillance unique Pour mémoire, la mise en place du Mécanisme de surveillance unique (MSU), depuis le 4 novembre 2014, a entraîné un transfert du pouvoir d’agrément à la Banque centrale européenne au sein de la zone euro. Les autorités bancaires des États participant au MSU ont donc perdu leur compétence, au profit de la BCE, en matière d’agrément des établissements de crédit installés dans la zone euro.


Section 1

La fourniture de services bancaires en France

215Établissement d’une succursale en France. Les articles L. 511‑22 à L. 511‑26 du Code monétaire et financier définissent les conditions d’implantation en France d’une succursale d’un établissement de crédit déjà titulaire d’un agrément dans un autre État partie à l’accord sur l’Espace économique européen. Selon l’article L. 511‑22, l’agrément unique ne peut jouer que dans la limite des services que cet établissement est habilité à fournir sur le territoire de l’État d’origine « et en fonction de l’agrément qu’il y a reçu ». Il ne peut donc réaliser en France, par l’intermédiaire de sa succursale, des opérations interdites par son agrément.

216Information préalable de l’ACPR La fourniture de services bancaires sur le territoire français par un établissement ayant son siège social dans un autre État partie sous le régime du droit d’établissement ou de la libre prestation de services suppose simplement l’information préalable de l’ACPR par l’autorité d’agrément4.




Section 2

La fourniture de services bancaires hors de France

217Liberté d’établissement Tout établissement de crédit ayant son siège social en France qui souhaite implanter une succursale dans un autre État partie à l’accord sur l’Espace économique européen doit notifier son projet à l’ACPR et lui transmettre un certain nombre d’informations obligatoires. Ces informations doivent être communiquées par l’ACPR à l’autorité compétente de l’État d’accueil dans les trois mois de leur réception5. Ce délai est ramené à deux mois lorsque l’établissement envisage d’établir une succursale dans un État participant au MSU6. L’ACPR peut refuser de communiquer ces informations à l’autorité compétente du pays d’accueil s’il s’agit d’un établissement de crédit important ou si elle a des raisons de douter de l’adéquation des structures administratives ou de la situation financière de l’établissement de crédit7. Elle doit faire connaître les raisons de ce refus dans les trois mois suivant la réception de ces informations. Les autorités compétentes de l’État membre d’accueil sont tenues, avant même que la succursale ne commence à exercer ses activités, et dans les deux mois suivant la réception des informations communiquées, de mettre en place les modalités d’une surveillance auxiliaire de l’établissement de crédit.

218Libre prestation de services. Un établissement de crédit agréé en France désirant exercer pour la première fois ses activités sur le territoire d’un autre État partie à l’accord sur l’Espace économique européen sous le régime de la libre prestation de services doit adresser une déclaration à l’ACPR assortie de certaines informations obligatoires8.









Chapitre 3
Le retrait de l’agrément



219Autorité compétente. Seule la BCE est compétente pour retirer l’agrément d’un établissement de crédit ayant son siège social dans un État participant au MSU. Le retrait d’agrément peut être prononcé par la BCE de sa propre initiative ou sur proposition de l’autorité compétente de l’État du siège lorsque celle‑ci estime que l’agrément doit être retiré en vertu du droit national1. Les motifs de retrait par la BCE sont énoncés à l’article L. 511‑15 du Code monétaire et financier. S’agissant des établissements ayant leur siège social dans un État partie à l’accord sur l’Espace économique européen qui n’est pas membre du MSU, les autorités du pays d’origine sont seules habilitées à décider du retrait d’agrément.

La compétence de l’ACPR en la matière est donc considérablement réduite au profit de la BCE depuis la mise en place du MSU. L’Autorité ne peut plus prononcer le retrait d’agrément des établissements de crédit ayant leur siège social en France. Elle conserve uniquement le pouvoir de retirer l’agrément de la succursale française d’un établissement de crédit ayant son siège social dans un État qui n’est pas partie à l’accord sur l’Espace économique européen2.

220Procédure de retrait L’arrêté du 4 décembre 2017 relatif à l’agrément, aux modifications de situation et au retrait de l’agrément des établissements de crédit prévoit un certain nombre de règles concernant la procédure de retrait3. Les retraits prononcés par la BCE doivent être publiés chaque mois par l’ACPR, avec mention de leur date de prise d’effet, au registre officiel de l’Autorité4.

221Période de retrait. Le retrait d’agrément prend effet à l’expiration d’une période dont la durée est déterminée, selon le cas, par la BCE ou l’ACPR5.

Pendant toute la période de retrait d’agrément, l’établissement de crédit reste soumis au contrôle de la BCE ou de l’ACPR. En particulier, la commission des sanctions de l’ACPR, lorsqu’elle est compétente, peut prononcer à son encontre les sanctions disciplinaires prévues aux articles L. 612‑39 et L. 612‑40 du Code monétaire et financier. L’établissement ne peut effectuer que les opérations de banque, de services d’investissement, de services de paiement et les opérations de gestion de monnaie électronique « strictement nécessaires » à l’apurement de sa situation. Il ne peut faire état de sa qualité d’établissement de crédit qu’en précisant que son agrément est en cours de retrait.

222Remboursement des dépôts. Les fonds reçus du public ainsi que les titres émis par l’établissement, qui ne sont pas négociables sur un marché réglementé, sont remboursables à leur échéance ou à la date fixée par la BCE ou l’ACPR6. À cet effet, l’établissement dont le retrait d’agrément a été prononcé doit en informer immédiatement, par lettre recommandée avec accusé de réception ou par lettre remise en main propre, toute personne titulaire sur ses livres de fonds remboursables ou d’un compte de titres et autres instruments financiers ou bénéficiaires d’un engagement de sa part. Cette lettre doit rappeler la possibilité pour le client d’obtenir le transfert, dans un autre établissement habilité, d’un certain nombre d’actifs et d’engagements7.

223Transfert d’avoirs L’article L. 511‑18 du Code monétaire et financier prévoit le transfert de certains avoirs vers un ou plusieurs établissements de crédit. L’article 34 de l’arrêté du 4 décembre 2017 précise que le transfert des avoirs conservés sous forme de produits d’épargne générale à statut fiscal spécifique et de produits d’épargne salariale, ainsi que celui des engagements par signature, peut être effectué sur les livres d’un ou plusieurs établissements de crédit habilités à recevoir de tels actifs, si leur titulaire ou bénéficiaire le souhaite. Le transfert est effectué sans frais pour le donneur d’ordres. Il doit être neutre pour les titulaires ou bénéficiaires, et ne pas entamer leurs droits.

Lorsque le retrait d’agrément est prononcé à la demande de l’établissement, celui‑ci indique quels sont les établissements de crédit qui ont accepté de reprendre l’ensemble de ces avoirs et engagements. Ils doivent être au moins au nombre de deux.

Les opérations de banque autres que la réception de fonds du public, c’est-à‑dire les opérations de crédit et les services de paiement, que l’entreprise a conclues ou s’est engagée à conclure avant la décision de retrait d’agrément peuvent être menées jusqu’à leur terme8. Les créances correspondantes peuvent toutefois être cédées à un ou plusieurs établissements de crédit habilités à traiter de telles opérations. Un établissement dont l’agrément est en cours de retrait peut également continuer à effectuer les opérations connexes à son activité au sens de l’article L. 311‑2 du Code monétaire et financier, à l’exception de la fourniture de services d’investissement, l’émission ou la gestion de monnaie électronique ou de services de paiement, à condition que le montant trimestriel des produits correspondants n’excède pas le quart du produit net bancaire constaté au cours du dernier exercice annuel clos avant la décision de retrait9. Il peut encore poursuivre l’exercice d’activités non bancaires prévues à l’article L. 511‑3 du Code monétaire et financier10.

Cet établissement peut, enfin, prendre ou détenir des participations dans le capital d’entreprises11.

Au terme de la période de retrait d’agrément, l’entreprise perd la qualité d’établissement de crédit et doit avoir changé sa dénomination sociale.

224Liquidation. Le retrait d’agrément n’entraîne pas nécessairement la liquidation de la personne morale. C’est le cas, en revanche, lorsque le retrait total d’agrément est prononcé par la BCE sur proposition de l’ACPR et dans les cas prévus aux articles L. 612‑39 et L. 612‑40 du Code monétaire et financier, c’est-à‑dire dans le cadre d’une procédure disciplinaire12.

Enfin, le retrait total par l’ACPR de l’agrément d’une succursale d’un établissement de crédit dont le siège social est situé en dehors de l’Espace économique européen entraîne la liquidation des éléments du bilan et du hors-bilan de cette succursale13.
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225La réglementation prudentielle est constituée de normes quantitatives (Chapitre 1) et qualitatives (Chapitre 2) visant à limiter les risques pris par les établissements de crédit.

Ces règles prudentielles trouvent leur origine, en grande partie, dans les travaux du Comité de Bâle sur le contrôle bancaire. Ce comité, institué en 1974 sous la dénomination de Comité des règles et pratiques de contrôle des opérations bancaires, a été fondé par les gouverneurs des banques centrales du « Groupe des Dix » (G10), qui rassemblait les dix principaux pays industrialisés, réunis au sein de la Banque des règlements internationaux (BRI) à Bâle. Il fait partie de la dizaine de groupes d’experts ou d’organisations indépendantes accueillis par cette institution financière internationale. Le Comité de Bâle, qui réunissait initialement les représentants des banques centrales et des autorités de contrôle bancaire des États membres du G10 (Allemagne, Belgique, Canada, France, Italie, Japon, Pays-Bas, Royaume-Uni, Suède et États-Unis) ainsi que le Luxembourg et l’Espagne, comprend désormais vingt-sept États membres ainsi que l’Union européenne représentée par la Banque centrale européenne1. Il a pour mission de renforcer la sécurité et la fiabilité du système financier, d’établir des standards minimaux en matière de contrôle prudentiel, de diffuser les meilleures pratiques bancaires et de surveillance et de promouvoir la coopération internationale en matière de contrôle prudentiel. Les exigences prudentielles définies par le Comité de Bâle, qui n’ont pas un caractère juridiquement contraignant, ont été reprises et enrichies par les institutions de l’Union européenne au travers de directives et de règlements mis en œuvre au sein des États membres.
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226Les normes prudentielles quantitatives portent essentiellement sur le contrôle de la solvabilité (Section 1), de l’effet de levier (Section 2), de la liquidité (Section 3) et des grands risques (Section 4) des établissements de crédit.


Section 1

Le contrôle de la solvabilité

227« Bâle I » Le dispositif sur la « Convergence internationale de la mesure et des normes de fonds propres » (dénommé Accord de « Bâle I ») approuvé en juillet 1988 par le Comité de Bâle prévoyait l’obligation, pour les établissements de crédit, de respecter un rapport minimal entre leurs fonds propres et le niveau des risques qu’ils encouraient.

À l’origine, ce premier ratio de solvabilité international (dit « ratio Cooke »1) ne prenait en compte que le risque de crédit. Le rapport des fonds propres réglementaires sur les encours, pondérés en fonction de la nature de la contrepartie, devait être égal ou supérieur à 8 %. Par la suite, le périmètre des risques couverts a été élargi au risque de marché compte tenu du développement des activités de marché des banques.

Le « ratio Cooke » a été introduit en droit de l’Union européenne par la directive no 89/647/CEE du 18 décembre 1989 relative au ratio de solvabilité des établissements de crédit2.

228« Bâle II » Le 26 juin 2004, le Comité de Bâle adoptait un dispositif révisé sur la « Convergence internationale de la mesure et des normes de fonds propres », communément appelé accord de « Bâle II ».

Ce nouveau dispositif reposait sur trois piliers complémentaires. Le pilier 1 imposait aux établissements de conserver un niveau minimal de fonds propres afin de couvrir le risque de crédit, le risque de marché et le risque opérationnel générés par leurs activités. Le pilier 2 posait le principe d’une surveillance prudentielle individualisée qui pouvait conduire le superviseur à imposer une exigence supplémentaire de fonds propres si le profil de risque de l’établissement le justifiait. Le pilier 3 prévoyait de nouvelles exigences en matière de transparence financière afin de renforcer la discipline de marché.

Surtout, l’Accord de « Bâle II » substituait au ratio « Cooke » un nouveau ratio de solvabilité (le ratio « McDonough »3). Si les exigences minimales en fonds propres restaient inchangées (au moins 8 % des actifs pondérés en fonction des risques), le ratio « McDonough » permettait une couverture plus complète des risques en prenant en compte non seulement les risques de crédit et de marché, mais aussi le risque opérationnel défini comme le risque résultant d’une inadaptation ou d’une défaillance imputable à des procédures, personnels et systèmes internes ou à des événements extérieurs, y compris des événements de faible probabilité d’occurrence mais à fort risque de perte. L’Accord de « Bâle II » a été modifié notamment en juillet 2009, dans le contexte de la crise financière, afin de renforcer la surveillance des risques de marché et de prendre en compte les opérations de retitrisation.

Ces exigences prudentielles ont été reprises en droit de l’Union européenne par les directives « CRD 1 »4, « CRD 2 »5 et « CRD 3 »6 transposées en droit interne.

229« Bâle III ». En décembre 2010, le Comité de Bâle a publié un nouveau document intitulé « Bâle III : dispositif réglementaire mondial visant à renforcer la résilience des établissements et systèmes bancaires ». L’Accord de « Bâle III » conserve l’architecture en trois piliers (exigence minimale de fonds propres, surveillance prudentielle, discipline de marché) mise en place en 2004. Il prévoit principalement le renforcement du niveau et de la qualité des fonds propres, la création d’un ratio de levier et l’amélioration de la gestion du risque de liquidité par l’introduction de deux ratios de liquidité (ratio de liquidité à un mois et ratio de liquidité à un an). Sa mise en œuvre progressive devait s’étendre du 1er janvier 2013 au 1er janvier 2019. L’Accord de « Bâle III » a été traduit en droit de l’Union européenne par la directive « CRD 4 »7 et le règlement « CRR »8 adoptés le 26 juin 2013. La directive « CRD 4 », qui comprend également plusieurs mesures sans rapport direct avec l’Accord de « Bâle III », a été transposée en droit interne par la loi no 2013‑672 du 26 juillet 2013 de séparation et de régulation des activités bancaires9 et l’ordonnance no 2014‑158 du 20 février 2014 portant diverses dispositions d’adaptation de la législation au droit de l’Union européenne en matière financière10 complétée par deux décrets du 3 novembre 201411 et divers arrêtés. La directive « CRD 5 »12 et le règlement « CRR 2 » adoptés le 20 mai 2019 ont modifié la directive « CRD 4 » et le règlement « CRR »13 afin notamment d’introduire certaines réformes menées au niveau international (le dispositif de Bâle III finalisé). Ces actes de droit dérivé comprennent également des dispositions non liées aux accords de Bâle III en matière d’agrément, de gouvernance, de surveillance et de sanctions. L’ordonnance no 2020‑1635 du 21 décembre 2020 a procédé à la transposition législative de la directive « CRD 5 » et à la mise en conformité de la législation française avec le règlement « CRR 2 »14.

Les fonds propres réglementaires doivent représenter au minimum 8 % des actifs pondérés en fonction du risque, répartis ainsi : 4,5 % de fonds propres de base de catégorie 1 (Common Equity Tier 1 – « CET 1 ») qui correspondent au capital social et aux primes d’émission associées, aux réserves, aux résultats non distribués et au fonds bancaire pour risques bancaires généraux ; 1,5 % de fonds propres additionnels de catégorie 1 (Additional Tier 1 – « AT 1 ») correspondant aux instruments de dette perpétuelle, dégagés de toute incitation ou obligation de remboursement ; 2 % de fonds propres de catégorie 2 (Tier 2) correspondant aux instruments de dette subordonnée d’une durée minimale de 5 ans15.

230Coussins de fonds propres. L’article L. 511‑41‑1 A du Code monétaire et financier prévoit que les établissements de crédit et les sociétés de financement peuvent être soumis à des obligations de fonds propres supplémentaires.

Ces coussins de fonds propres, au nombre de quatre, visent à prendre en compte le cycle économique ainsi que le risque macroéconomique ou systémique. Il s’agit : (1) du coussin de conservation de fonds propres qui concerne tous les établissements de crédit et sociétés de financement et qui doit être égal à 2,5 % du montant total de leur exposition au risque16 ; (2) du coussin de fonds propres contra-cyclique dont le taux, fixé par le Haut Conseil de stabilité financière17, se situe, en principe, entre 0 à 2,5 % des actifs pondérés en fonction du risque18, (3) du coussin applicable aux établissements d’importance systémique qui tend à réduire le risque de faillite des grands établissements en renforçant les exigences de fonds propres19 et (4) du coussin pour le risque systémique qui vise à limiter les risques systémiques ou macro-prudentiels non cycliques à long terme20.

231Établissements d’importance systémique. L’ACPR établit, sur base consolidée, la liste des établissements d’importance systémique mondiale en tenant compte de la taille du groupe, de l’interconnexion du groupe avec le système financier, des possibilités de substitution des services ou de l’infrastructure financière fournis par le groupe, de la complexité du groupe et de ses activités transfrontières, y compris celles entre États membres et entre un État membre et un pays tiers21. Quatre groupes bancaires sont considérés comme étant d’importance systématique mondiale : BNP Paribas, BPCE, Crédit Agricole et Société générale22. La liste des autres établissements d’importance systémique est également arrêtée par l’ACPR à partir des critères suivants : la taille, l’importance pour l’économie de l’Union européenne ou de l’État membre concerné, l’importance des activités transfrontières, l’interconnexion de l’établissement de crédit, de la société de financement ou du groupe avec le système financier23.




Section 2

Le contrôle de l’effet de levier

232Ratio de levier. L’Accord de « Bâle III » a introduit un ratio de levier correspondant au rapport entre les fonds propres de catégorie 1 et le total des expositions (total des actifs bancaires au bilan et hors bilan) non pondérées en fonction des risques. Il a vocation à compléter le ratio de solvabilité dont il constitue le « filet de sécurité » financier.

Cette exigence prudentielle poursuit deux objectifs principaux : réduire l’effet de levier par l’endettement des banques qui avait contribué à la crise financière en favorisant les prises de risques excessifs, d’une part, et réduire le risque de modèles lié aux calculs de pondérations dont souffre le ratio de solvabilité, d’autre part.

Le règlement « CRR » imposait initialement uniquement l’obligation de publier le ratio d’effet de levier conformément à la méthodologie qu’il établit24. Depuis sa révision en 2019, le règlement « CRR » soumet les établissements de crédit à un ratio d’effet de levier fixé à 3 % des fonds propres de catégorie 125.

En outre, une exigence de coussin de fonds propres pour les établissements d’importance systémique mondiale a également été ajoutée par le règlement « CRR 2 ».




Section 3

Le contrôle de la liquidité

233Ratios de liquidité. L’Accord de « Bâle III » prévoit la mise en place de deux ratios de liquidité afin de s’assurer la capacité d’une banque à faire face à des retraits massifs en cas de crise.

En premier lieu, le ratio de couverture des besoins de liquidité à court terme (LCR) impose aux banques de détenir suffisamment d’actifs liquides permettant pour couvrir la différence entre leurs sorties et leurs entrées de trésorerie attendue sur une période de tensions de trente jours26.

En second lieu, le ratio de financement stable net (NSFR) exige que le financement stable disponible soit supérieur au financement stable nécessaire à horizon d’un an. Le règlement « CRR » prévoit que les établissements veillent à ce que leurs obligations à long terme soient couvertes de façon adéquate au moyen d’une diversité d’instruments de financement stable, dans des conditions normales comme en situation de tensions27. Ce ratio de financement stable doit en permanence être au moins égal à 100 %.




Section 4

Le contrôle des grands risques

234Limitation des risques. Le contrôle des grands risques répond à l’impératif de prudence qui consiste à interdire aux établissements de crédit de trop concentrer les risques qu’ils encourent. Le règlement « CRR » définit un grand risque comme une exposition d’un établissement sur un client ou un groupe de clients liés, lorsque sa valeur atteint ou dépasse 10 % des fonds propres éligibles de l’établissement28.

Les établissements doivent se doter de procédures administratives et comptables, ainsi que de dispositifs de contrôle interne appropriés, afin d’identifier, de déclarer, de comptabiliser et de suivre l’évolution de tous les grands risques29. Ces derniers doivent être déclarés régulièrement à l’autorité de contrôle30.

Enfin, le règlement « CRR » fixe des limites en matière de grands risques qui doivent être respectées en permanence31. Ainsi, un grand risque à l’égard d’un même client, ou d’un groupe de clients liés, ne doit pas dépasser 25 % des fonds propres éligibles de l’établissement de crédit32.
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Droit bancaire

le droit bancaire est I'ensemble des régles concernant les opérations de banque
mais aussi ceux qui les accomplissent a titre professionnel, comme les établissements
de credit.

Ce droit a une importance considérable dans la mesure ov la banque est un « passage
obligé » pour I'ensemble des citoyens.

II'a pour caractéristique d'étre évolutif. Il fait ainsi I'objet, réguliérement, de
modifications légales et réglementaires. En outre, il donne lieu & un contentieux
abondant. les décisions de justice sont nombreuses. De nouveaux contenfieux
apparaissent ainsi & intervalle régulier (par exemple en matiére de fraude aux
opérations de paiement). Il n'est d'ailleurs pas rare que les juges dégagent de fagon
prétorienne des « devoirs » & la charge des professionnels de la banque.

Le droit bancaire n'est cependant pas toujours fotalement « accessible » au grand
public. Certaines questions sont ainsi particuliérement complexes et la lecture des
dispositions légales n'est pas toujours aisée.

Cet ouviage cherche donc & synthétiser ce droit afin d'en clarifier le plus possible le
contenu. |l prend en compte les toutes derniéres évolutions légales et jurisprudentielles
de la matiére. De nombreux passages ont été réécrits depuis la derniére édition.

Jérédme Lasserre Capdeville, maitre de conférences HDR & I'Université
de Strasbourg, coordinateur de I'ouvrage.

Michel Storck, professeur émérite & I'Université de Strasbourg.
Marc Mignot, professeur & I'Université de Strasbourg.
Jean-Philippe Kovar, professeur & |'Université de Strasbourg.

Nicolas Eréséo, maitre de conférences HDR & I'Université de Strasbourg.

Lefebvre Dalloz
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