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Fiche 1







    Introduction au droit bancaire




    I. Histoire et actualité du droit bancaire




    II. Sources du droit bancaire




    •Définitions




    Droit économique : branche du droit – mi-privé, mi-public – qui met en relief l’intervention de l’État dans les rapports économiques.




    Bancarisation : néologisme désignant l’importance du nombre d’individus qui dispose d’un compte en banque.




    Bancassurance : phénomène qui témoigne de l’établissement de liens entre établissements de crédit et organismes d’assurance.




    Le droit bancaire peut se définir comme l’ensemble des règles visant à régir les activités exercées à titre de profession habituelle par les établissements de crédit. De cette définition, il ressort que le droit bancaire est à la fois le droit des banquiers (c’est un droit professionnel) et le droit des opérations de banque. Le banquier (pris dans un sens générique, comme désignant la banque, personne morale) est un commerçant (mais il existe des établissements de crédit qui n’ont pas cette qualité, comme les caisses locales et régionales du crédit agricole) qui spécule sur la monnaie et le crédit. Il est un intermédiaire (on parle d’intermédiation bancaire) qui participe au financement de l’économie en collectant l’épargne et en la redistribuant sous forme de crédits. Ce faisant le banquier crée de la monnaie (celle inscrite au crédit du compte de l’emprunteur) dont il permet la circulation grâce à la délivrance de moyens de paiement. Ce professionnel est même à l’origine du développement de la monnaie scripturale et du crédit. Les opérations de banque sont des actes de commerce (L. 110-1 du code de commerce). Le droit bancaire est une des branches du droit commercial mais des liens l’unissent étroitement au droit économique en raison des nombreuses interventions de l’État dans un secteur aussi essentiel. La matière est traversée par des inspirations diverses comme en témoignent son histoire, son actualité (I) mais également ses sources (II).




    I. Histoire et actualité du droit bancaire




    C’est à grands traits que l’on retracera l’histoire très ancienne de la banque (A) et que l’on décrira ses caractéristiques actuelles (B).




    A. Abrégé historique




    Les premières traces du métier de banquier apparaissent dès l’Antiquité (Code d’Hammourabi vers 1700 avant J.-C.). Il prend son véritable essor à partir du Moyen Âge malgré l’hostilité de l’Église catholique pour les métiers de l’argent (prohibition du prêt à intérêt). Le rôle du banquier se diversifie progressivement : d’intermédiaires dans les opérations de change de monnaies dans les foires (grâce à la lettre de change), les banques deviennent dépositaires des fonds qu’on leur confie (coffre-fort) puis dispensateurs de crédit participant ainsi au développement du commerce national et international, terrestre et maritime. Le xviiie siècle voit naître la Banque de France (18 février 1800) à qui est attribué le monopole de l’émission de billets de banque. Le siècle suivant signe la modernisation des banques (création de banques d’affaires) avec l’émergence du capitalisme et du libéralisme. Jusque dans les années 1930, l’activité bancaire se développe sans contrainte particulière. Puis (à la suite de la grande crise bancaire et financière de 1929), l’État intervient pour réglementer le statut des banques (1941), procéder à des nationalisations (1945) et organiser le crédit. Le système bancaire français connaît ensuite des mouvements de concentration qui perdure aujourd’hui. Les années 1980 marquent une étape ponctuée de nationalisations (1982) et de privatisations (1986).




    Mais cette période est également à l’origine de profonds changements qui vont accroître la concurrence entre les établissements de crédit : la déréglementation qui se traduit par la libéralisation des ouvertures de guichets, la libération des prix des services, la suppression de l’encadrement du crédit ; la construction européenne qui a permis l’ouverture du marché français aux banques européennes (Acte unique de 1986), l’introduction de la monnaie unique (janvier 1999) et la création du Système européen de banques centrales dans le cadre duquel la Banque de France est devenue une simple banque centrale nationale sous l’autorité de la Banque centrale européenne ; la coordination des services financiers (composés des métiers de la banque, de l’investissement et de l’assurance) a donné naissance à de nouvelles autorités de supervision (l’Autorité de contrôle prudentiel et de résolution qui couvre les secteurs de la banque et de l’assurance, l’Autorité des marchés financiers qui s’occupe du secteur des services d’investissement) et à un renforcement de la régulation bancaire et financière (loi n° 2010-1249 du 22 octobre 2010) suite à la crise financière de 2008. De cette crise est née l’idée d’une Union bancaire finalisée en 2014 et qui témoigne d’une intégration plus forte des compétences en la matière (Fiches 4 et 6).




    B. Caractéristiques actuelles




    L’activité bancaire contemporaine présente plusieurs caractéristiques qui témoignent de son empreinte dans le développement des échanges économiques.




    Diversification de l’offre bancaire




    Outre les services habituels de collecte des dépôts et de distribution de crédit, les banques ont été amenées à élargir leur offre de services afin de répondre aux besoins de leurs clients et aux défis d’une concurrence de plus en plus diversifiée (concurrence des banques entre elles, concurrence des entreprises non bancaires comme celles de la grande distribution, concurrence des établissements européens, concurrence des établissements internationaux) : ainsi ont-elles très vite proposé des instruments de paiement dématérialisés (grâce à l’informatique) et de nouveaux services notamment en matière de placement et de gestion de valeurs mobilières.




    Élargissement de la clientèle




    Les banques ne s’adressent plus – comme au début du xxe siècle – seulement à une clientèle de professionnels ou de gens aisés mais plus largement à une clientèle de particuliers. C’est le phénomène dit de bancarisation des ménages, perceptible depuis la fin de la Deuxième Guerre mondiale et qui est aujourd’hui presque total sous l’influence du législateur et des nécessités pratiques. Selon une étude du Credoc de 2010, le taux de bancarisation de la population française est de 99 %.




    Un rôle social accru




    Le banquier est devenu un partenaire incontournable dans tous les aspects de la vie courante au point que l’absence de compte bancaire est perçue comme un facteur d’exclusion contre lequel le législateur a réagi en imposant un droit à l’ouverture d’un compte (de dépôt) accompagné de services bancaires minimum (cf. Fiche 10). Notons qu’un nouveau risque d’exclusion bancaire se profile lié à la digitalisation des services bancaires entrainant une problématique d’accès effectif à ces services de la part de populations fragiles telles que les personnes âgées (on parle « d’illectronisme »). Par ailleurs, l’accès au crédit a été favorisé ce qui a nécessité une protection spécifique du client consommateur. Le droit de la consommation a peu à peu pénétré le droit bancaire.




    Une activité largement informatisée




    L’informatique a révolutionné le monde bancaire. Le traitement des opérations bancaires s’en est trouvé facilité (abaissant ainsi leur coût et augmentant leur rentabilité) et de nouveaux procédés permettant une automatisation des relations avec la clientèle ont pu être inventés tels que les DAB (distributeurs automatiques de billets), les GAB (guichets automatiques de banque), les TPE (terminaux de paiement électronique par carte utilisables chez les commerçants).




    Le développement d’Internet a ouvert la voie à la banque à domicile, la banque en ligne et à la monnaie électronique. Le monde bancaire s’est peu à peu numérisé pour répondre aux transformations liées à l’essor des nouvelles technologies de communication et pour faire face à la concurrence de modèles innovants de services financiers (on parle de banque digitale ou banque mobile) proposés par des entreprises (via des applications mobiles) relevant de la catégorie dites des Fintech (ou Financial Technologies : combinaison de finance et de technologie). Parmi les Fintech évoluant sur le marché bancaire, certaines (qualifiées de néo banques) disposent d’un agrément bancaire comme N26 (né à Berlin en 2013) ou Orange Bank (crée en 2017), d’autres en sont dépourvus comme Compte Nickel (apparu en 2014) dont la structure d’accueil correspond à un établissement de paiement. Les banques traditionnelles ont réagi à ces évolutions (qui ne sont pas sans soulever quelques inquiétudes comme celles formulées par l’Autorité de la Concurrence dans son avis n.21-A-05 du 29 avril 2021 portant sur le secteur des nouvelles technologies appliquées aux activités de paiement) en rachetant certaines Fintech (cas de Bnp Paribas ayant pris le contrôle en 2017 de Compte Nickel), en expérimentant l’intelligence artificielle (robot advisor : robot conseiller) et en investissant dans des applications fondées sur la technologie blockchain que l’article L. 223-12 du Code monétaire et financier définit comme « un dispositif d’enregistrement électronique partagé permettant l’authentification d’opérations ». Remarquons que le phénomène des fintechs participe d’un mouvement plus large touchant à l’ensemble des services financiers qui se voient appliquer des technologies numériques : on parle de finance digitale ou numérique permettant d’opérer toutes sortes de transactions financières (paiement, épargne, financement) depuis un ordinateur ou un téléphone portable. Les banques doivent être attentives à ne pas être exclues de ce marché où les acteurs déjà présents sont nombreux.




    L’internationalisation de l’activité bancaire




    Celle-ci est ancienne, les banques françaises ayant constitué (depuis le xixe siècle) un réseau de succursales et de filiales à l’étranger. Les opérations bancaires internationales sont également nombreuses qui mettent en œuvre des pratiques également internationales comme le leasing (Fiche 29) ou le factoring (Fiche 25). L’implantation des banques sur le marché européen (et donc la concurrence intra-communautaire) a également été facilitée grâce à l’unification progressive des législations bancaires dans le cadre de l’union européenne et la mise en œuvre de l’Union économique et monétaire (Traité de Maastricht).




    Relations de la banque et des secteurs de la finance et de l’assurance




    Les liens entre la banque et les marchés financiers sont traditionnels. Les réseaux bancaires jouent un rôle essentiel dans la diffusion des valeurs mobilières. Les établissements de crédit sont le plus souvent agréés comme prestataires de services d’investissement (C.mon.fin.L. 531-1). Rappelons les relations récentes entre la banque et les fintechs comme en témoigne ce qui a été annoncé dans la presse économique comme le mariage de l’année 2017 : la prise de contrôle de Compte-Nickel par Bnp-Paribas. Quant aux liens entre le secteur bancaire et le secteur des assurances ils se manifestent particulièrement avec le phénomène dit de la « bancassurance » qui témoigne du caractère complémentaire des deux activités. Il y a lieu également de souligner la part de plus en plus importante des opérations d’assurance dans le résultat des banques françaises.




    L’impératif de la conformité bancaire




    La crise financière de 2008 a montré combien il était impérieux d’exiger des établissements de crédit qu’ils « assurent la conformité de (leurs comportements) …aux normes juridiques et éthiques qui leur sont applicables » (M.A.Frison-Roche, Compliance : avant, maintenant, après in Compliance : l’entreprise, le régulateur et le juge (dir.) N.Borga, J.C.Marin et J.Ch.Roda : Dalloz 2018 p.23 et s.). C’est ainsi qu’est né, en appui du droit de la régulation du secteur bancaire, un droit de la conformité bancaire et financière qui engage les opérateurs à s’auto-contrôler afin de réduire, autant que faire se peut, le risque de sanction. Cette invitation est même devenue, pour les entreprises dépassant certains seuils, une obligation, imposée par la loi Sapin II du 9 décembre 2016 (n.2016-1691 relative à la transparence, à la lutte contre la corruption et à la modernisation de la vie économique), consistant à devoir mettre en place un programme de conformité et à créer une nouvelle profession de « compliance officer ».




    II. Sources du droit bancaire




    Le droit bancaire bénéfice de sources assez comparables à celles d’autres branches du droit privé : on y distingue les sources nationales (A) et les sources internationales et communautaires (B), l’ensemble formant une réglementation foisonnante et en constante évolution.




    A. Les sources nationales




    Ces sources comprennent des textes législatifs, des textes professionnels, des usages professionnels et la jurisprudence.




    Textes législatifs




    Le droit bancaire est régi par des textes législatifs extrêmement nombreux, pour partie, regroupés dans le code monétaire et financier. Parmi ces textes figure une loi emblématique, celle du 24 janvier 1984 dite loi bancaire, qui définit le statut des établissements de crédit et le contrôle de leur activité. Depuis sa promulgation (14 décembre 2000), le Code monétaire et financier a fait l’objet de multiples modifications qui en rendent l’utilisation complexe. Ce code est en outre loin de représenter toute la législation bancaire : celle-ci reste éparpillée entre le code civil (où se rencontrent le droit commun du prêt, certaines règles relatives aux intérêts ou encore les dispositions sur la responsabilité civile et le droit des contrats et des obligations), le code de commerce (dans lequel est logée la législation sur les effets de commerce, sur les actes de commerce, sur la prescription, sur le redressement et la liquidation judiciaires des entreprises, y compris des établissements de crédit), le code de la consommation (qui contient un nombre impressionnant de dispositions intéressant le banquier telles que celles issues de la réglementation sur les crédits aux particuliers (Fiches 24 et 27)) et le code pénal (où se loge la sanction de la violation du secret bancaire). Cet éparpillement des sources pourrait perdurer avec le projet de réforme en cours du droit des contrats spéciaux et les modifications qui attendent en particulier le contrat de prêt (v. Fiche 23).




    Textes professionnels




    Le droit bancaire profite également de sources professionnelles c’est-à-dire de textes émanant des autorités du secteur bancaire et financier. Mais la loi du 1er août 2003 a modifié la donne en transférant au ministre chargé de l’Économie le pouvoir de fixer par arrêté les règles applicables aux établissements de crédit. À côté de ces dispositions, la profession elle-même produit certaines règles – qui peuvent prendre la forme de contrats types ou d’engagements de bonne conduite – afin d’éviter l’intervention du législateur dans certains domaines : tel a été le cas de la charte sur les services bancaires de base ou de la convention AERAS signée en 2006 entre la Fédération bancaire française, les associations de consommateurs et les pouvoirs publics en vue de faciliter l’accès au crédit des personnes présentant un risque aggravé de santé.




    Usages professionnels




    Les usages jouent un rôle important en matière bancaire mais uniquement dans les rapports entre professionnels. Ils ne sont pas directement opposables aux clients des banquiers. Leur opposabilité dépend de la connaissance que les clients ont des usages en cause. Le contenu de ces usages est parfois établi, en cas de litige, au moyen d’un parère qui est un certificat délivré par un organisme professionnel (comme l’Association française des banques).




    Parmi les usages en vigueur, citons celui – très répandu – du taux d’endettement ne pouvant excéder le tiers des revenus de l’emprunteur (CA Paris 3 août 2018 n° 17/00662), celui – également fréquent – de l’avance sur encaissement de chèques accordée par la banque du bénéficiaire (CA Colmar 6 juin 2018 n° 16/00387), celui des dates de valeur (pratique désormais très encadrée : C.mon.fin. L. 131-1-1 et L. 133-14 v. Fiche 11) ou encore celui – générateur d’un certain contentieux – appelé usage lombard ou diviseur 360 - consistant, par une clause du contrat de prêt, à retenir une année fictive de 360 jours (au lieu de l’année civile) pour le calcul des intérêts de prêts accordés à des professionnels (Cass.com. 24 mars 2009, n° 08-12.530), la Cour de cassation ayant condamné ce mode de calcul lorsqu’il est appliqué à des prêts consentis à des consommateurs ou non professionnels (Cass. 1re civ. 19 juin 2013, n° 12-16.651, Cass. 1e civ. 6 sept. 2017, n° 16-19.063).




    Jurisprudence




    La jurisprudence bancaire est également importante : ainsi a-t-elle reconnu force obligatoire au mécanisme du compte courant et admis de déroger à la prohibition de l’anatocisme inscrite à l’article 1343-2 du Code civil (Fiche 13). Elle est à l’origine de certains devoirs imposés au banquier dans sa relation avec la clientèle, comme le devoir de mise en garde (Fiche 8).




    B. Les sources internationales et communautaires




    Sources internationales




    Les sources internationales sont diverses. Plusieurs conventions internationales ont unifié tout ou partie du droit applicable à certaines opérations de banque. Citons : les conventions de Genève sur la lettre de change et le billet à ordre du 7 juin 1930 et sur le chèque du 11 mars 1931 ; les conventions d’Ottawa sur le crédit-bail international et l’affacturage international ratifiées par la France en 1991. Il y a également lieu d’évoquer le rôle des usages internationaux dans l’élaboration d’un corps de règles uniques applicables à certaines opérations bancaires comme le crédit documentaire qui est une technique de financement adaptée aux ventes internationales (Fiche 28).




    Par ailleurs, et pour tenter d’éviter les crises internationales et de lutter contre le blanchiment de capitaux, des organismes sont en charge de la surveillance des établissements de crédit : citons le Comité de Bâle (Fiche 4) dont les recommandations visent à renforcer le contrôle prudentiel et la qualité de la surveillance des banques et le GAFI (Groupe d’action financière internationale) sur la lutte contre le blanchiment.




    Sources communautaires




    Ces sources sont devenues au fil du temps prédominantes. Il est vrai que la très grande majorité des textes nationaux ne font que transposer les directives européennes. Ces directives concernent aussi bien les établissements de crédit que leurs opérations. Certaines ont conduit à une harmonisation des règles relatives à la profession bancaire : leur but était d’en faciliter l’accès et l’exercice par les établissements de crédit européens (2e Directive n° 89/646/CE du 15 déc. 1989), d’assurer la sécurité des clients de ces établissements (systèmes de garanties des dépôts bancaires ; Directive 2009/14/CE du 11 mars 2009) et de mettre en place un contrôle des opérations de blanchiment (Directive n° 91/308/CEE du 10 juin 1991, remplacée par la directive n° 2005/60/CE du 26 oct. 2005).




    D’autres textes ont engagé une harmonisation des opérations de banque et en particulier des opérations de paiement afin de créer un marché unique des paiements (Directive n° 2007/64 du 13 novembre 2007 concernant les services de paiement dans le marché intérieur – dite DSP 1, directive abrogée par la Directive n° 2015/2366 du 25 novembre 2015, dite DSP2 transposée par l’ordonnance n° 2017-1252 du 9 août 2017 : Fiche 20) ainsi qu’un espace unique de paiement en euros (ou SEPA : Single Euro Payments Aera). L’harmonisation a aussi touché les services financiers à distance (Directive 2002/65/CE du 23 sept. 2002), les règles relatives au crédit à la consommation (Directive 2008/48/CE du 23 avril 2008) et au crédit immobilier (Dir. 2014/17/UE du 4 fév. 2014) ou encore celles concernant le commerce électronique (Dir. 2000/31/CE du 8 juin 2000).




    Outre ces sources de droit dérivé, notons l’importance grandissante – pour le droit bancaire - de la jurisprudence de la CJUE ainsi que celle de la CEDH.




    •À retenir




    •Le droit bancaire est le droit des banquiers (professionnels) et le droit des opérations de banque (activité).




    •Le droit bancaire relève du droit privé (droit commercial) mais également du droit public économique (intervention forte de l’État).




    •L’activité bancaire est aujourd’hui omniprésente dans la vie des entreprises comme des particuliers.




    •Pas de vie sociale, pas de vie économique sans compte bancaire.




    •L’ouverture d’un compte de dépôt est devenue un droit opposable et il s’accompagne de services bancaires de base.




    •Les sources du droit bancaire sont nombreuses, variées, évolutives et instables (modifications incessantes).




    Pour en savoir plus




    −Dossier sur « L’apport des Fintech au droit bancaire » Rev.dr. bancaire et financier n° 1, janvier 2017.




    −D. Legeais, « L’apport de la blockchain au droit bancaire » Rev.dr.bancaire et financier janvier 2017, Dossier 5.




    −F. Boucard, « Le renouvellement des sources du droit bancaire », Rev.dr.bancaire et financier sept.-oct. 2013, Dossier 43.




    −G. Biardeaud, « Année Lombarde : juristes encore un effort », D. 2018.300.




    −M. Brillat, « La banque et la CEDH : mode d’emploi à partir de l’arrêt Korporativna Targovska Banka AD c/ Bulgarie », D.2023 p.107




    −« La jurisprudence de la CJUE : source grandissante du droit bancaire », Actes du colloque 21 oc.2022, Université de Strasbourg, Rev.banque et droit déc.2022 Hors série




    −R.Cotte, « Les banques françaises face au défi de l’illectronisme », Les Echos 10 et 11 septembre 2021




    −R.Gueugneau, « L’Autorité de la concurrence alerte sur la menance des GAFA », Les Echos 30 avril/ 1er mai 2021




    Pour s’entraîner : CAS PRATIQUE




    Une banque avait reçu de l’un de ses clients un chèque émis à son ordre par une société de Bourse. Présenté au paiement le chèque est payé. Puis un litige survenant, la société de Bourse reproche à la banque d’avoir accepté le chèque litigieux en paiement et d’en avoir crédité le compte de son client alors qu’il n’était pas à l’ordre de ce dernier. Pour se défendre la banque invoque l’existence d’un parère attestant l’usage que lorsqu’un chèque barré est directement établi à l’ordre de la banque et qu’il est remis par l’un de ses clients, la banque peut en créditer le compte de ce dernier. Pensez-vous que la banque puisse effectivement se prévaloir de cet usage ?


  




  

    Corrigé




    La banque peut sans difficulté se prévaloir de l’usage en cause dans la mesure où les parties au litige sont deux professionnels (Trib. com. Paris, 20 janvier 2006, JCP éd. E. 2007, 1679, n° 7, obs. J. Stoufflet).




    Pour s’entraîner : QUIZZ




    Selon les questions, la bonne réponse peut impliquer un ou plusieurs choix (a, b ou c).




    1. Le Code d’Hammourabi est




    a. Un recueil de « lois »




    b. Une œuvre d’art exposée au Louvre




    c. Un texte daté du début du xe siècle




    2. Qu’est-ce que la monnaie scripturale




    a. Une monnaie qui circule par un simple jeu d’écritures entre les comptes




    b. Une monnaie constituée des sommes déposées sur les comptes de dépôt à vue




    c. Une monnaie comprenant les espèces et les billets de banque




    3. Que recouvre le phénomène de « bancarisation » des ménages ?




    a. La capacité des ménages à effectuer des opérations bancaires




    b. L’importance du nombre d’individus qui dispose d’un compte en banque




    c. Le rôle des banques dans la vie des ménages




    4. Pourquoi le compte Nickel a t-il pu être présenté comme le premier compte sans banque ?




    a. Parce l’établissement qui le gère n’est pas un établissement de crédit




    b. Parce que ce compte propose des services non bancaires




    c. Parce que ce compte est un compte de paiement




    5. Qu’est-ce que le « cash back » ?




    a. Un service de remise d’espèces par les commerçants




    b. Une pratique non encore réglementée en France




    c. Une pratique très répandue en Allemagne, en Espagne et au Royaume-Uni




    6. En quoi les Fintech constituent-elles des concurrents sérieux pour les banques traditionnelles ?




    a. Parce que ces entreprises offrent des services financiers entièrement digitalisés, plus simples, plus efficaces et moins coûteux




    b. Parce que les banques traditionnelles n’ont pas su réagir à leur apparition




    c. Parce que ce sont des entreprises dont le modèle économique est très performant




    7. Qu’est-ce que la blockchain ?




    a. Une technologie à la base du bitcoin, monnaie virtuelle et décentralisée




    b. Un dispositif d’enregistrement électronique partagé permettant l’authentification d’opérations




    c. Une innovation technologique prometteuse


  




  

    Corrigé




    1. a, b




     La réponse c n’est pas bonne car le début du xe siècle correspond à la découverte du code babylonien qui lui est daté d’environ 1750 av. J.-C.




    2. a, b




     La réponse c n’est pas bonne car elle vise non pas la monnaie scripturale mais la monnaie fiduciaire qui se compose des pièces de monnaie et des billets de banque




    3. b




     Seule la réponse b correspond au phénomène de « bancarisation » qui est un néologisme désignant l’importance du nombre d’individus disposant d’un compte en banque. Remarquons que ce phénomène est plus ancien s’agissant des professionnels qui ont, depuis les années 40, l’obligation de détenir un tel compte.




    4. a, b, c




     Lors de son apparition en février 2014, le Compte Nickel s’est présenté comme le premier compte sans banque pouvant s’ouvrir en 5 minutes, sans condition de revenus ni de dépôts auprès d’un réseau de buralistes agrées.




    5. a, c




     La réponse b n’est plus bonne car depuis la loi n° 2018-700 du 3 août 2018, le « cash back » profite d’un cadre règlementaire qui devrait lui permettre de se développer aux conditions imposées (le client doit agir à des fins non professionnelles, il doit acquérir un produit au moyen d’une carte et le montant maximum des espèces fournies est de 60 €, sachant que le pratique est utilisable dès 1 euro d’achat).




    6. a




     La réponse b n’est pas correcte, les banques traditionnelles ayant su, bien au contraire, réagir à la présence des Fintechs.




     La réponse c ne l’est pas davantage, le modèle économique des fintechs bancaires n’est pas encore rentable : il ne peut le devenir qu’en multipliant les services bancaires ce qui nécessitent l’obtention d’un agrément bancaire.




    7. a, b, c




     La blockchain (« chaine de blocs ») fait l’objet d’un cadre législatif permettant son usage pour le transfert de titres financiers : ordonnance n° 2017-1674 du 8 décembre 2017, entrée en vigueur le 1er juillet 2018.


  




  

    
Fiche 2







    Les opérations de banque




    I. Énumération des opérations de banque




    II. Monopole des opérations de banque




    •Définitions




    Comptes courants d’associés : comptes, nécessairement créditeurs, détenus dans les livres d’une société et alimentés par les dépôts ou par les rémunérations revenant aux associés. Ces sommes contribuent au financement de la société.




    Prêt participatif : catégorie particulière de prêt assimilée à un apport en capitaux propres et dont les fonds accordés ne sont remboursables qu’après tous les autres créanciers de l’emprunteur (C.mon.fin. L. 313-13).




    Mobilisation des créances : opération par laquelle un créancier obtient d’un établissement de crédit la disponibilité des sommes qu’il a prêtées à son débiteur, sous la forme d’une avance à court terme en contrepartie d’un transfert en propriété ou en garantie de créances à terme. C’est donc une technique de refinancement.




    Crédit inter-entreprise : pratique très répandue en France qui résulte des délais de paiement qu’une entreprise accorde à ses clients (crédit client) ou qu’une entreprise obtient de ses fournisseurs (crédit fournisseur). Ce crédit, souvent matérialisé par un effet de commerce (lettre de change ou billet à ordre), est une source de financement à court terme alternative au crédit bancaire.




    Les opérations de banque constituent le cœur de l’activité bancaire, même si toutes ne participent plus – depuis la réforme opérée par l’ordonnance n° 2013-544 du 27 juin 2013 relative aux établissements de crédit et aux sociétés de financement – à la définition des établissements de crédit. Il reste que la loi les énumère (I) et en réserve le monopole (II) aux établissements de crédit.




    I. Énumération des opérations de banque




    Aux termes de l’article L. 311-1 du Code monétaire et financier « les opérations de banque comprennent la réception de fonds remboursables du public, les opérations de crédit ainsi que les services bancaires de paiement ». Trois opérations et seulement trois – en raison du caractère limitatif de l’énumération légale – méritent la qualification d’opération bancaire, encore que la dernière citée ait perdu une grande partie de sa substance.




    A. La réception de fonds remboursables du public




    L’article L. 312-2 du Code monétaire et financier précise que « sont considérés comme fonds remboursables du public, les fonds qu’une personne recueille d’un tiers, notamment sous forme de dépôts, avec le droit d’en disposer pour son propre compte mais à charge pour elle de les restituer ». Une rapide analyse de ce texte permet de comprendre que la réception de fonds n’est constitutive d’une opération de banque qu’à trois conditions.




    En premier lieu, il faut qu’il y ait une remise de fonds (remise en espèces, par chèque ou virement) provenant du public. Cette première exigence est importante car dès lors que les dépôts sont réalisés non par des tiers mais par des personnes étroitement liées au réceptionnaire des fonds, l’intermédiation bancaire ne se justifie plus. C’est pourquoi le législateur exclut expressément de la catégorie des opérations de banque la réception de fonds déposés par les associés (ou les dirigeants) d’une société sur un compte courant d’associé (C.mon.fin. L. 312-2 1°), la réception de fonds par une entreprise pour le compte de ses salariés (C.mon.fin. L. 312-2 2°) ou encore la réception de fonds provenant de prêts participatifs (L. 313-21-1).




    En second lieu il faut que le dépositaire puisse librement disposer des fonds reçus. Cette liberté de disposition des dépôts est tout à fait essentielle à l’activité bancaire puisque les dépôts permettent en grande partie de financer les crédits consentis.




    En troisième et dernier lieu il faut une restitution des fonds déposés. Cette obligation de restitution à la charge de l’établissement de crédit est capitale dans l’opération de dépôt. Les déposants doivent pouvoir à tout moment obtenir le remboursement de leurs dépôts.




    B. Les opérations de crédit




    Une opération de crédit est une opération de banque si elle répond à la définition de l’article L. 313-1 du Code monétaire et financier qui vise 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.




    Il ressort de cette définition compréhensive (v. en comparaison celle contenue dans l’article L. 311-1, 6° du Code de la consommation) que la caractéristique essentielle d’une opération de crédit se trouve dans l’avance de fonds mais aussi dans la promesse de mise à disposition de fonds faîte contre rémunération. Relève de cette notion très générale, des opérations aussi différentes et diverses que le classique prêt d’argent du code civil (art. 1892, Fiche 23), les découverts en compte, les opérations de mobilisation des créances (Fiche 25), les crédits par signature (Fiche 28) ou encore les opérations de crédit-bail, de location avec option d’achat et location-vente que la loi assimile expressément à des opérations de crédit (C.mon.fin. L. 313-1 al. 2).




    C. Les services bancaires de paiement




    Les services bancaires de paiement sont des opérations de banque qui comprennent des opérations de mise à disposition ou de gestion des moyens de paiement.




    Les moyens de paiement dont il s’agit sont tous les instruments permettant à tout personne de transférer des fonds quel que soit le support ou le procédé technique utilisé (C.mon.fin. L. 311-3). Sont ainsi visés tous les « véhicules » susceptibles de faire circuler la monnaie scripturale, qu’il s’agisse de chèque, de carte de paiement ou de crédit, de virement ou encore de moyens de paiement électronique.




    Les services bancaires de paiement ne renferment cependant pas toutes les opérations de mise à disposition et de gestion des moyens de paiement, loin s’en faut. En effet depuis l’entrée en vigueur de l’ordonnance n° 2009-866 du 15 juillet 2009 (transposant la Directive sur les Services de paiement – DSP1 – précitée de 2007, laquelle a été remplacée en 2015 par la DSP2) une distinction s’impose (en ce sens L. 311-3 al. 2 C.mon.fin.) entre les services bancaires de paiement qui sont des opérations de banque et les services de paiement qui n’en sont pas car ils ressortissent à la compétence d’établissements qui ne sont pas des établissements de crédit et qui sont qualifiés de prestataires de services de paiement (Fiche 3).




    C’est ce marché des activités de paiement (C.mon.fin. L. 314-1) que se partage les établissements de crédit, pour lesquels ces activités constituent des opérations connexes (C.mon.fin. L. 311-2,7°) et de nouveaux acteurs que sont les établissements de paiement (Fiche 3), les établissements de monnaie électronique (Fiche 3) ainsi que les derniers arrivés (en 2018), les prestataires de services d’information sur les comptes (Fiche 3).




    Ces évolutions n’ont pas manqué d’affecter la catégorie des services bancaires de paiement dont le contenu s’en est trouvé corrélativement appauvri : seule en relève la délivrance de chèques. Un autre témoignage de cet appauvrissement : remarquons les opérations – nombreuses – visées par l’article L. 314-1, III C.mon.fin. par renvoi de l’article L. 311-4 que le législateur considère comme ne constituant pas une mise à disposition ou une gestion de moyens de paiement et qui échappent par là même à la qualification d’opération de banque.




    II. Monopole des opérations de banque




    Les opérations de banque sont en principe réservées aux seuls établissements de crédit (Fiche 3). Ce monopole traditionnel est fondé sur deux justifications : la première tient à la protection des déposants quant à la liquidité de leurs dépôts, la seconde plus discutable aujourd’hui compte tenu du rôle du Système Européen de banques centrales (Fiche 5) relève de la nécessité pour les pouvoirs publics de contrôler la distribution du crédit. Il reste que le monopole bancaire n’a jamais été absolu comme en atteste ses contours (A), les nombreuses exceptions (B) et les quelques exclusions (C) dont il est assorti.




    A. Les contours du monopole bancaire




    Le monopole (terme qui ne figure pas dans la loi) dont jouissent les établissements de crédit – titulaires de l’agrément imposé par la loi (C.mon.fin. L. 511-10) – est défini par l’article L. 511-5 du Code monétaire et financier. Il en ressort que l’exclusivité accordée porte d’une part sur les opérations de réception de fonds remboursables du public et d’autre part sur les services bancaires de paiement. Quant au monopole des opérations de crédit, il est désormais partagé entre les établissements de crédit et les sociétés de financement (Fiche 3).




    Le monopole bancaire est étendu à l’usage de la dénomination « établissement de crédit » ou « société de financement » logiquement réservé aux entreprises agréées en tant que tel (C.mon.fin. L. 511-8 c).




    Un organisme qui n’a pas le statut d’établissement de crédit ne saurait par conséquent ni effectuer à titre habituel une opération de banque, ni utiliser une dénomination professionnelle réservée. À défaut il s’expose à des sanctions.




    En effet le monopole est légalement préservé grâce à l’existence de sanctions pénales, au titre du délit d’exercice illégal de la profession de banquier (C.mon.fin. L. 571-3 : infraction qui requiert que l’activité répréhensible ait été exercée de manière habituelle donc professionnelle v. Cass.crim. 14 déc. 2016, n° 16-80.059 ; Cass.crim 4 mai 2018, n° 17-81.465) et disciplinaires (C.mon.fin. L. 612-39). En revanche, le code n’a pas assorti de sanction civile la violation du monopole bancaire. La jurisprudence n’en admet pas non plus depuis un arrêt de l’Assemblée plénière de la Cour de cassation du 4 mars 2005 (Bull. civ. n° 2, p. 3, JCP 2005 éd. E. 690, note Th. Bonneau et éd. G. 10062 cl. de Gouttes) où elle refuse de prononcer la nullité des contrats conclus par un établissement qui n’aurait pas respecté le monopole bancaire. Cette solution, confirmée depuis (Cass. com. 31 octobre et 28 novembre 2006 Rev. dr. banc. et fin. 2007, p. 9, note F. J. C. et T. S.) et encore récemment dans d’autres circonstances (Cass.com.15 juin 2022, n.20-22.160) peut surprendre car elle affaiblit le monopole des banques mais – en contrepartie elle préserve la sécurité juridique des opérations conclues par le contrevenant.




    B. Les exceptions au monopole bancaire




    Le monopole bancaire souffre d’exceptions – de plus en plus nombreuses – énoncées par les articles L. 511-6 et L. 511-7 du Code monétaire et financier.




    Certains organismes échappent ainsi totalement aux interdictions de l’article L. 511-5 du Code monétaire et financier, ce qui les autorise à effectuer, dans le respect de leur statut, toutes les opérations de banque (C.mon.fin. L. 511-6 al. 1) : bénéficient de cette exemption générale des institutions (C.mon.fin. L. 518-1) comme le Trésor public et la Banque de France ainsi que les entreprises régies par le Code des assurances, les entreprises d’investissement, les établissements de paiement, les établissements de monnaie électronique (Fiche 3) ou encore la catégorie nouvelle des organismes de financement, introduite dans le Code monétaire et financier par l’ordonnance n° 2017-1432 du 4 octobre 2017 portant modernisation du cadre juridique de la gestion d’actifs et du financement par la dette.




    D’autres organismes (C.mon.fin. L. 511-6 al. 2) sont, eux, à même d’accomplir des opérations de crédit : c’est ainsi que, sans contrevenir au monopole bancaire, les entreprises peuvent consentir des avances sur salaire ou des prêts à caractère exceptionnel pour des motifs d’ordre social à leurs salariés. Le législateur a ouvert d’autres brèches dans le monopole bancaire en autorisant (par l’ordonnance 2014-559 du 30 mai 2014, C.mon.fin. L. 548-1 et suivants) les personnes physiques comme les personnes morales à consentir des prêts (pouvant être assortis d’intérêts) dans le cadre d’un financement participatif (L. 511-6,7° modifié par ord.n.2021-1735 du 22 déc.2021 modernisant le cadre relatif au financement participatif) et en accordant (par la loi du 6 août 2015) la possibilité pour une entreprise de consentir à une autre avec laquelle elle est économiquement liée, un prêt de trésorerie (L. 511-6-3 bis).




    Enfin des dérogations spéciales sont proposées par l’article L. 511-7 à toutes les entreprises pour toute une série d’opérations, telles que la faculté pour une entreprise de consentir dans l’exercice de son activité professionnelle des délais ou des avances de paiement à ses co-contractants (crédit interentreprises) et celle de procéder à des opérations de trésorerie entre sociétés d’un même groupe.




    C. Les exclusions du monopole bancaire




    Les établissements de crédit peuvent adjoindre à leur activité principale des activités connexes pour lesquelles aucune exclusivité ne leur ait en revanche accordé. Limitativement énumérés par l’article L. 311-2 du Code monétaire et financier, ces activités comprennent notamment les opérations de change, de gestion patrimoniale et financière, les services de paiement (L. 314-1 du code) ainsi que l’émission et la gestion de monnaie électronique. Des activités non bancaires (C.mon.fin. L. 511-3) peuvent aussi être exercées à titre accessoire.




    •À retenir




    •Les opérations de banque sont caractéristiques de l’activité bancaire.




    •Les opérations de banque effectuées à titre de profession habituelle sont réservées par la loi aux établissements de crédit.




    •Ce monopole comporte des exceptions légales et il est protégé par des sanctions pénales mais non civiles.




    Pour en savoir plus




    −F. Pollaud-Dulian, « L’habitude en droit des affaires », Mélanges Sayag, Litec, 1997, p. 349.




    −D. Legeais, « La fin annoncée du monopole bancaire », Rev. dr. banc. et fin. fév.-mars 2015, repère 2.




    −D.R. Martin, « Que sont les notions devenues ? » D. 2014 p. 164.




    −J. Lassere-Capdeville, « Retour sur une jurisprudence attentatoire au monopole bancaire », Rev.dr.banc.et fin.n° 1 janvier 2017, Alerte 1.




    −M. Storck, « Fonction sociale du banquier : la fin d’un monopole ? », Rev.dr.banc.et fin.n° 1, janvier 2019, doss. 10.




    −M.Roussille, « Paiement fractionné : une question de crédit », Rev.dr.banc.et fin. n.3, mai-juin 2021, Focus 51




    Pour s’entraîner : QUESTIONS




    1. Qu’est-ce que l’intermédiation bancaire ?




    2. Les chèques-cadeaux sont-ils des moyens de paiement ?




    3. Est-il possible pour un emprunteur de faire annuler le crédit qu’il a contracté auprès d’un établissement au motif que ce prêteur aurait dépassé les limites fixées à son activité ?




    4. Un particulier peut-il consentir plusieurs prêts sur de nombreuses années à la même personne sans enfreindre le monopole bancaire ?




    5. Un fournisseur peut-il accorder un prêt à son distributeur sans heurter le monopole bancaire ?




    6. Le paiement fractionné ou « Buy now pay later » porte-t-il atteinte au monopole bancaire ?


  




  

    Corrigé




    1. L’intermédiation bancaire est une expression qui traduit le rôle important joué par les établissements de crédit dans le financement de l’économie en collectant l’épargne et en la redistribuant sous forme de crédits. Jusqu’en 1985, les entreprises en quête de financement n’avaient pas d’autre choix que de s’adresser aux banques en raison des difficultés d’accès de ces mêmes entreprises aux financements sur les marchés financiers. En 1985 la création du marché des titres de créances négociables a changé la donne en offrant une alternative au financement bancaire : le financement sur les marchés de capitaux par l’émission de titres.




    2. Les chèques cadeaux sont des chèques acquis auprès d’un distributeur permettant au porteur à concurrence de leur valeur faciale d’acquérir des biens ou des services auprès de l’émetteur ou auprès d’autres entreprises du même groupe ou auprès de fournisseurs participant au système (chèques cadeaux dits multi-enseignes). Ces titres ne sont pas considérés par la jurisprudence (Cass. com. 6 juin 2001, Bull. civ. IV, n° 111) comme des moyens de paiement de sorte qu’ils échappent au monopole bancaire. Cette solution doit être rapprochée des dérogations au monopole prévues par le Code monétaire et financier, qu’il s’agisse de celle inscrite à l’article L. 511-7,5° (en faveur de bons et de cartes acceptés par le seul établissement qui les a émis) ou de celle issue de l’article L. 521-3 (à l’égard de la fourniture d’instruments de paiement par l’entreprise émettrice pour l’acquisition de biens ou de services de cette entreprise).




    3. Non, la seule méconnaissance par un établissement de crédit spécialisé de la réglementation relative à son champ d’activité n’est pas de nature à entraîner la nullité des contrats qu’il a conclus (Cass. com. 24 avril 2007, RJDA 8-9/2007, n° 879). Nous savons que la même solution vaut pour les opérations bancaires effectuées par un établissement de crédit dépourvu d’agrément bancaire (Cass. ass. plén. 4 mars 2005), et ce, quelle que soit sa nationalité (Cass. com. 3 juillet 2007, D. 2007, Actu., p. 2029, note V. Avena-Robardet).




    4. La tentation est grande de répondre par la négative mais un bref rappel des règles applicables s’impose. La violation du monopole bancaire (C.mon.fin. L. 511-5) est un délit (L. 571-3 du même code). Cette infraction est constituée dès lors qu’une personne autre qu’un établissement de crédit effectue des opérations de banque à titre habituel. Le fait de prêter de l’argent à autrui n’est donc punissable que s’il a lieu à titre habituel. Or les tribunaux apprécient cette condition d’habitude de façon « inhabituelle » ! En effet ils exigent non seulement une répétition d’opérations de banque, ce qui est classique mais également, ce qui l’est beaucoup moins, l’existence d’une pluralité de clients (Cass. com. 3 décembre 2002, JCP éd. E. et aff. 2003, p. 953, note B. Dondero). Il s’ensuit que le fait pour un particulier d’avoir consenti plusieurs prêts successifs à une seule personne ne suffit pas à caractériser la condition légale d’habitude. Au fond, le but de l’interdiction prévue par l’article L. 511-5 du code est de sanctionner les prêteurs d’habitude c’est-à-dire ceux qui se présentent comme des professionnels auprès de plusieurs clients éventuels (CA Paris, 26 juin 1995, RD banc. 1996, p. 233, obs. Crédot et Gérard).




    5. Doublement. Tout d’abord, en se fondant sur l’article L. 511-7, 1° du Code monétaire et financier la jurisprudence a validé la pratique des brasseurs consistant à financer l’acquisition par leurs distributeurs de fonds de commerce de débits de boissons en contrepartie d’un engagement d’exclusivité d’approvisionnement de leur part (Colmar 29 juin 2005, JCP E. 2006, 1850, n° 5, obs. J. Stoufflet). Ensuite en se référant à la loi du 6 août 2015 qui favorise, aux strictes conditions qu’elle pose (L. 511-6, 3 bis) les prêts inter-entreprises.




    6. Le paiement fractionné (connue sous les termes « Buy Now, Pay Later ») est une pratique de règlement différé d’un produit ou d’un service (selon un échéancier déterminé au moment de la commande permettant un paiement en 3 ou 4 fois avec ou sans frais) qui se répand, depuis quelques années, dans le commerce en ligne et qui suscite l’inquiétude des autorités en raison des risques de surendettement qu’elle génère. L’Autorité de Contrôle Prudentiel et de Résolution (ACPR, Fiche 5) s’en est d’ailleurs émue dans un rapport publié en juillet 2022 dans lequel elle appelle à une régulation du marché avant même que n’intervienne un durcissement des conditions d’accès à cette solution de financement à l’occasion de la révision de la directive 2008/48/CE relative aux crédits à la consommation. Le paiement fractionné est-il compatible avec le monopole bancaire ? Répondre à cette question suppose que l’on s’entende tout d’abord sur la nature de la formule examinée. Celle-ci est sans nul doute un crédit qui doit pouvoir bénéficier de l’exception à l’interdiction posée par l’article L.511-5 du Code monétaire et financier, autorisant une entreprise à consentir, dans l’exercice de son activité professionnelle, des délais de paiement (L.511-7, I, 1°). Proposer un paiement fractionné ne porte donc pas atteinte au monopole bancaire. Mais ce constat n’exonère pas une telle solution de toute contrainte. Au contraire, celle-ci doit, également, être conforme à plusieurs règlementations applicables. Ainsi, le prestataire qui souhaite fournir un service de paiement fractionné doit disposer d’un agrément en tant qu’établissement de paiement (C.mon.fin.L.522-1, L.522-2, II, L.522-6) ou établissement de monnaie électronique (C.mon.fin.L.526-1, L.526-2, 1°, L.526-7) ; si l’acheteur est un professionnel, les dispositions relatives aux délais de paiement doivent être respectées (L.441-10 C.com.) ; dans l’hypothèse où l’acheteur est un consommateur, le prestataire peut certes échapper à certaines règles du code de la consommation (C.consomm.L.312-4, 3° et 5°) mais pas à toutes : il reste soumis aux dispositions relatives au taux effectif global (C.consomm.L.314-1 à L.314-5), à celles sur l’usure (C.consomm.L.314-6 à L.314-9) et dans la mesure où le paiement fractionné est proposé sur internet, à celles sur les contrats conclus à distance portant sur des services financiers (C.consomm.L.222-1 et s.). A cela s’ajoute les exigences, rappelées par l’ACPR dans le rapport précité, relatives à l’information précontractuelle dont doit bénéficier le consommateur (sur le produit commercialisé, sur ses principales caractéristiques, sur le TEG, sur l’éventuelle exclusion des règles sur le crédit à la consommation, sur les pénalités de retard en cas d’impayés…).


  




  

    
Fiche 3







    Les établissements du secteur bancaire




    I. Les établissements de crédit




    II. Les autres établissements du secteur bancaire




    •Définitions




    Monts de piété : organismes de prêt sur gage apparus au xviiie siècle destinés à mettre fin aux abus des usuriers et à faciliter les prêts d’argent en faveur de personnes de condition modeste. Ce sont les ancêtres des caisses de crédit municipal lesquelles les ont remplacées en 1918. Ce changement témoigne de l’élargissement des activités bancaires de ces établissements communaux. Le mont-de-piété est également désigné par l’expression « chez ma tante » qui se rapporterait à une anecdote historique selon laquelle le fils de Louis-Philippe, prince de Joinville, y aurait déposé la montre offerte par sa mère pour honorer une dette de jeu. Un peu honteux, il aurait prétendu l’avoir oublié chez sa tante.




    Établissement financier : entreprise dont l’activité principale consiste soit à prendre des participations soit à exercer une ou plusieurs activités (visées par une liste annexée à la directive 2013/36/UE) telles que des activités de crédit, des activités financières, des activités liées aux services de paiement ou des activités d’émission ou de gestion de monnaie électronique.




    La loi n° 84-46 du 24 janvier 1984 relative à l’activité et au contrôle des établissements bancaires (loi bancaire) – aujourd’hui codifiée – a rassemblé sous une même bannière toutes les entreprises exerçant une activité bancaire afin de les soumettre à un statut professionnel de base commun et par suite au contrôle des autorités compétentes : c’est ainsi qu’a émergé le vocable (d’origine communautaire), d’établissement de crédit dédié à tous ceux qui répondent à la qualification d’établissement de crédit. Cette qualification a été modifiée (ord. 2013-544 du 27 juin 2013) pour tenir compte de l’objectif d’harmonisation du statut des établissements de crédit au niveau communautaire (Règlement CCR n° 575/201 du 26 juin 2013). Tous les établissements qui évoluent dans le secteur bancaire ne sont pas pour autant des établissements de crédit et ne relèvent donc pas de la même réglementation. Le recensement de toutes ces entreprises est par conséquent plus délicat qu’il n’y paraît : aussi convient-il de distinguer les établissements de crédit (I) de ceux qui n’en sont pas (II).




    I. Les établissements de crédit




    Après les avoir définis (A), nous présenterons leur classification (B).




    A. Définition




    Les établissements de crédit sont définis par l’article L. 511-1 du Code monétaire et financier (par renvoi à l’art.4 du règlement UE précité n.575/201) comme « des entreprises dont l’activité consiste, pour leur propre compte et à titre de profession habituelle, à recevoir des fonds remboursables du public et à octroyer des crédits ».




    La qualification d’établissement de crédit dépend donc d’une part de la forme juridique de l’entreprise – celle-ci doit être une personne morale (C.mon.fin. L. 511-10, I) – et d’autre part de la nature de l’activité exercée – celle-ci devant consister en l’accomplissement à titre de profession habituelle des deux opérations de réception de fonds remboursables du public et de distribution de crédits (Fiche 2). Rappelons l’importance capitale du critère de l’habitude qui participe à la définition de l’établissement de crédit comme à celle du délit d’exercice illégal de l’activité d’établissement de crédit (C.mon.fin. L. 571-3).




    B. Classification des établissements de crédit




    Toutes les opérations de banque ne sont pas à la disposition de tous les établissements de crédit : en effet l’étendue de leur compétence au regard des opérations bancaires dépend de la qualité qui leur est reconnue au moment de leur agrément (Fiche 4). L’article L. 511-9 du Code monétaire et financier, tel que modifié par l’ordonnance n.2021-796 du 23 juin 2021 portant transposition de la directive (UE) 2019-2034 du 27 nov.2019 concernant la surveillance prudentielle des entreprises d’investissement) en témoigne : il répartit les établissements de crédit en 5 catégories selon qu’ils sont agréés en qualité de banque, de banque mutualiste ou coopérative, d’établissement de crédit spécialisé, d’établissement de crédit et d’investissement ou de caisse de crédit municipal. Il ressort de cette classification que les établissements de crédit bénéficient soit d’une compétence générale soit d’une compétence limitée.




    Les établissements de crédit à compétence générale




    Il s’agit des banques, des banques mutualistes ou coopératives et des caisses de crédit municipal.




    Les banques bénéficient d’une compétence générale en application de l’article L. 511-9 alinéa 2 du Code monétaire et financier qui énonce qu’elles peuvent effectuer toutes les opérations de banque, sans oublier les activités connexes (Fiche 2) tels que les services d’investissement. On évoque à leur égard le statut de banque universelle. Mais ce statut ne doit pas faire oublier la spécialisation des établissements de crédit, lesquels ne peuvent entreprendre d’autres activités que celles prévues par la loi. Remarquons également que le législateur a – en 2013 – décidé de cantonner les activités spéculatives des banques dans une entité (filiale) séparé des activités de dépôt (loi 2013-672 du 26 juillet 2013) mettant ainsi à mal le modèle de la banque universelle.




    Les banques peuvent en outre dans le respect des règles fixées par l’article L. 511-2 du code prendre des participations dans des entreprises existantes ou en création.




    Les établissements du secteur mutualiste ou coopératif comme les banques populaires, le crédit agricole mutuel, le crédit mutuel ou les caisses d’épargne ont à l’origine reçu – sur la base de dispositions qui leur étaient propres – mission de participer au financement de l’économie locale, sociale et professionnelle.




    Cette vocation particulière expliquait la compétence limitée de ces établissements, en contrepartie, il est vrai, de certains avantages (monopole du crédit agricole mutuel pour les prêts bonifiés à l’agriculture ; monopole des caisses d’épargne et du crédit mutuel sur la distribution du livret A ou du livret bleu défiscalisé). Ces spécificités ont progressivement disparu : la loi du 24 janvier 1984 a en effet soumis tous ces établissements au statut bancaire de base et les exclusivités dont ils bénéficiaient ont été supprimés (les prêts bonifiés par un décret du 22 décembre 1989 et la distribution du livret A par la loi du 4 août 2008). Il en est résulté une banalisation des banques mutualistes et coopératives qui se sont vues reconnaître une compétence générale (C.mon.fin.L 511-9 al. 3), dans le respect cependant des textes législatifs et règlementaire qui les régissent.




    Les établissements mutualistes et coopératifs ont par la suite su s’adapter à la concurrence et aux évolutions économiques : en témoigne la constitution de groupes bancaires de dimension internationale comme le Crédit agricole (depuis la prise de contrôle du Crédit lyonnais en 2003) ou le groupe BPCE (fruit d’une fusion entre les banques populaires et les caisses d’épargne en 2009).




    Remarquons enfin que les banques mutualistes et coopératives ont conservé une originalité au niveau de leur organisation : en effet la loi du 24 janvier 1984 n’a pas supprimé leur particularisme institutionnel qui s’illustre au travers d’un organe central (C.mon.fin.L. 511-30) servant d’intermédiaire entre les établissements composant le réseau et les autorités de contrôle.




    Quant aux caisses de crédit municipal, ce sont des établissements publics communaux issus des anciens « monts de piété » qui ont reçu pour principale mission de consentir (ils sont les seuls à y être habilité : C.mon.fin.L. 514-1) des prêts sur gages corporels aux particuliers (L. 514-1). Il s’agit néanmoins d’établissements de plein exercice en ce sens qu’ils peuvent consentir (si leur agrément le leur permet (L. 514-1, II, 1) toutes autres formes de crédit. Ils sont en outre habilités à recevoir des dépôts de fonds.




    Les établissements de crédit spécialisés




    Il s’agit d’une catégorie d’établissement introduite par l’ordonnance du 27 juin 2013 afin de pallier la disparition de deux catégories (apparues en 1984) qui ne répondaient plus à la définition d’établissement de crédit : les sociétés financières et les institutions financières spécialisées.




    Les établissements de crédit spécialisés ne peuvent effectuer que les opérations de banque résultant des dispositions qui leur sont propres ou de la décision d’agrément qui les concerne (C.mon.fin. L. 513-1).




    Parmi les établissements de crédit spécialisés, citons les sociétés de crédit foncier (L. 513-2), et les sociétés de financement de l’habitat (L. 513-28).




    On doit pouvoir compter parmi les établissements de crédit spécialisés, la nouvelle catégorie introduite par l’ordonnance n.2021-796 précitée dans le code monétaire et financier à savoir celle des établissements de crédit et d’investissement. L’article L.511-9 al.4 précise que ces établissements peuvent effectuer toutes les opérations de banque dans le respect toutefois des limitations résultant de leur statut. Ces limitations apparaissent quant à leur objet (L.516-1) qui consiste à fournir des services d’investissement (L.321-1) et quant à leur étendue : ces établissements ne sont pas autorisés ni à recevoir des fonds remboursables du public, ni à réaliser des opérations de crédit (L.516-2), sauf à certaines conditions.




    II. Les autres établissements du secteur bancaire




    Le paysage bancaire français est également composé d’établissements divers dotés de statuts particuliers : certains sont autorisés à accomplir des opérations de banque (A), d’autres ne le sont pas (B).




    A. Les établissements autorisés à accomplir des opérations de banque




    Certains établissements relevant essentiellement du secteur public peuvent effectuer des opérations de banque sans être soumis au statut d’établissement de crédit. Nous avons déjà cité la Banque de France et le Trésor public, ajoutons – comme l’y encourage l’article L. 518-1 du Code monétaire et financier – la Poste (dont la Banque Postale – agréé en 2005 – est une filiale à 100 %) et la Caisse des dépôts et consignations. Remarquons que certains éléments de la réglementation bancaire (tels que les taux d’intérêt, les conditions de banque ou les normes prudentielles) peuvent être rendus applicables (par décret en Conseil d’État) à ces établissements (C.mon.fin. L. 518-1).




    Depuis le 1er janvier 2014 (soit la date d’entrée en vigueur de l’ordonnance du 27 juin 2013), il faut compter avec les sociétés de financement que l’article L. 511-1, II, du Code monétaire et financier définit comme 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 les limites définies par leur agrément ». Le législateur les a classés dans la catégorie des établissements financiers (au sens de C.mon.fin. L. 511-21, 4°).




    Ce statut s’adresse aux établissements dont l’activité consiste à octroyer des crédits pour leur propre compte mais qui ne sont pas autorisés à collecter des fonds remboursables du public. Sous cette réserve, le champ de leurs activités est très proche de celui des établissements de crédit.




    B. Les établissements non autorisés à accomplir des opérations de banque




    Parmi ces établissements soumis à certaines dispositions du statut bancaire de base, examinons les intermédiaires en opérations de banque et en services de paiement (IOBSP), les établissements de paiement et les établissements de monnaie électronique.




    Les intermédiaires en opérations de banque et en services de paiement sont soit des courtiers soit des mandataires dont l’activité 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 (C.mon.fin.L. 519-1, I, alinéa 1). Ces professionnels – qui agissent contre une rémunération ou toute autre forme d’avantage économique sans se porter ducroire (L. 519-1, I, al. 2) – cherchent ainsi à rapprocher un établissement de crédit ou un établissement de paiement et un éventuel client auquel ils peuvent aussi proposer un service de conseils en matière d’opérations de crédit à la consommation et de crédit immobilier (L. 519-1-1).




    Les établissements de paiement sont des personnes morales habilitées à fournir des services de paiement (C.mon.fin. L. 314-1, II) à titre de profession habituelle (C.mon.fin. L. 522-1). Leur création (par l’ordonnance n° 2009-866 du 15 juillet 2009 transposant la directive n° 2007/64/CE du 13 novembre 2007 – dite DSP1) a eu pour objectif d’accroître la concurrence sur le marché des services de paiement en ouvrant ce marché à des acteurs non bancaires.




    Bénéficiant d’un statut plus souple que celui des établissements bancaires en raison d’une activité jugée moins dangereuse car plus limitée, les établissements de paiement sont cependant soumis à des contraintes qui, pour certaines, ne sont pas très éloignées de celles que connaissent les établissements de crédit (participation à la lutte contre le blanchiment, dispositif de sécurité des systèmes de paiement par exemple). Remarquons toutefois que les fonds collectés par les établissements de paiement – en vue de l’exécution d’opérations de paiement – ne sont logiquement pas considérés comme des fonds remboursables du public (C.mon.fin.L. 522-4, II et L. 312-2). Par conséquent, en pratique, il n’est possible à ces établissements ni de placer ces fonds à leur profit ni de proposer à leurs clients des produits d’épargne ou d’investissement (C.mon.fin. L. 522-4, I, al. 2). Il est d’ailleurs prévu que les fonds restant sur le compte du client à la fin du jour ouvrable suivant le jour où ils ont été reçus soient déposés sur un compte distinct (dit compte de cantonnement) auprès d’un établissement de crédit avec lequel l’établissement de paiement aura noué un partenariat (L. 522-17,I,1° al. 2).




    Poursuivant l’ouverture du marché des paiements et plus particulièrement des paiements en ligne, la DSP 2 (Directive sur les services de paiement du 25 novembre 2015 ayant remplacé la DSP 1 de 2007) – transposée par l’ordonnance 2017-1252 du 9 août 2017 – a introduit deux nouveaux services de paiement (C.mon.fin. L. 314-1,II,7°et 8°) : les services d’initiation de paiement proposés par des prestataires (C.mon.fin. L. 522-1,II) qui sont des établissements de paiement (L. 522-7-1) et les services d’information sur les comptes fournis par des prestataires (L. 522-11-2, également appelés agrégateurs de comptes) qui eux ne le sont pas (L. 522-1,II) mais qui sont traités comme tels (L. 522-11-2).




    Les établissements de monnaie électronique sont apparus dans notre droit grâce à la loi 2013-100 du 28 janvier 2013 transposant une directive 144/10 CE du 16 septembre 2009. Ils sont définis par l’article L. 525-3 du Code monétaire et financier comme des personnes morales, autres que les établissements de crédit, qui émettent et gèrent à titre de profession habituelle de la monnaie électronique, au sens de l’article L. 315-1 (Fiche 21).




    •À retenir




    •Le législateur du 24 janvier 1984 a procédé à l’unification et à la simplification des entreprises exerçant une activité bancaire.




    •La tâche d’identification des professionnels qui participent à l’activité bancaire reste complexe.




    •Les établissements existants demeurent divers.




    •Cette diversité – amplifiée par le droit de l’Union européenne – coexiste avec la notion générique d’établissement de crédit.




    •La réglementation bancaire est d’application variable.




    Pour en savoir plus




    −J. Stoufflet, « L’organisation française du secteur bancaire », Études dédiées à R. Roblot, 1984, p. 381.




    −M. Roussille, « Les établissements de paiement. Premiers regards sur les derniers-nés dans la famille bancaire », Rev. dr. banc. et fin. janv.-fév. 2011, p. 105.




    −P. Pailler, « La place des modèles coopératif et mutualiste dans les secteurs de la banque et de l’assurance », Rev. dr. banc. et fin. mars 2016, Alerte 21.




    −N. Théry, « La banque constituée sous forme de coopérative : une meilleure protection des clients ? », Rev.dr.banc.et fin. n° 1, janvier 2019 art. 6.




    Pour s’entraîner : QUESTIONS




    1. Quel est le sort réservé aux anciennes sociétés financières ?




    2. La notion française d’établissement de crédit est-elle différente de celle du droit européen ?




    3. Qu’entend-on par la spécialisation des établissements de crédit ?




    4. Interrogations autour de quelques anglicismes récents : open banking, API, robot advisor.
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