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    INTRODUCTION


    

      

      1. Régulation, auto-régulation, dé-régulation, re-regulation sont des termes à la mode dans le secteur bancaire et financier. Il y en a d’autres. Les termes déréglementation, globalisation, mondialisation, supervision, comitologie, governance et soft law en sont également. Peuvent encore être mentionnés les sigles tels que la BRI, le G20, la BCE, l’OMC, le SEBC, l’OICV, le FSB, le GAFI et l’IASB1, sans oublier les organismes qui ne se réduisent pas à des sigles comme le Comité de Bâle et le Joint Forum.


      2. La question de la régulation n’est pas récente2. Elle a toutefois pris une ampleur nouvelle depuis la crise bancaire et financière de septembre-octobre 20083, suivie peu de temps après par l’affaire Madoff4 et, en 2010-2011, par la crise de la dette souveraine5, étant observé que l’affaire Madoff ne met pas en lumière exactement les mêmes difficultés que les crises qui ont concerné les établissements financiers et les États. Car si, dans toutes ces situations, on s’est interrogé sur l’efficience de la régulation6, en particulier sur l’aptitude des autorités à surveiller et à réagir, notamment contre la spéculation à court terme7 – faut-il créer une taxe sur les transactions financières8 ? –, l’affaire Madoff9 est le résultat de fraudes et de comportements malhonnêtes, alors que les crises de 2008 et de 2010-2011, qui sont des crises systémiques10, sont le résultat de comportements à risque qui ne sont pas tous frauduleux11.


      La place de la fraude dans les crises, en particulier dans celle de 2008, est, il est vrai, débattue, certains plaçant le facteur « fraude » au cœur de la crise12, alors qu’il convient sans doute de ne pas être réducteur13. Car, comme l’a montré la crise de la dette souveraine, si la fraude a permis l’admission de la Grèce dans la zone euro et explique, par voie de conséquence, cette crise, il s’agit là d’une explication partielle qui ne vaut pas pour l’ensemble des pays affectés par cette crise.


      3. La crise bancaire et financière14 comme l’affaire Madoff et la crise de la dette souveraine ont affecté nombre de pays, car, comme l’a écrit un auteur15, « aucun problème majeur n’est aujourd’hui purement national et ne peut recevoir de solution elle-même purement nationale ». Il en est ainsi parce que nous vivons, depuis des années maintenant, dans un monde sans frontières. On parle fréquemment ici de mondialisation, laquelle désigne « l’intensification des échanges économiques par l’abaissement des frontières et la rapidité des échanges et dont l’Organisation mondiale du commerce (OMC) est aujourd’hui la gardienne »16. La mondialisation ainsi définie est distinguée de la globalisation, car celle-ci vise, dit-on, « un phénomène nouveau, celui des échanges économiques sans aucune contrainte de temps ni de lieu, portant sur des biens sans corporalité puisqu’il s’agit d’informations »17. Cette distinction, qui fait référence dans la définition de la globalisation aux progrès technologiques, n’est cependant pas faite par tous, le terme « mondialisation » pouvant être utilisé comme synonyme de globalisation18.


      4. Du fait de cette globalisation19, l’argent circule par-delà les frontières et à une vitesse insoupçonnée grâce aux constants progrès technologiques. Les consommateurs et les investisseurs peuvent accéder à de multiples marchés, à toute heure du jour et de la nuit, et recourir à une gamme de professionnels élargie, les professionnels n’étant plus limités à leur marché national et pouvant développer leurs activités hors des limites territoriales traditionnelles ; la construction européenne en est l’illustration, étant observé que si l’Union européenne a favorisé les activités des professionnels via le passeport européen20, elle ouvre désormais – de plus en plus – le marché européen aux entreprises des États tiers via notamment les décisions dites d’équivalence21. La globalisation, souhaitée par l’OMC, comme le montre l’annexe 1B de l’Accord de Marrakech instituant l’OMC en 1994 et qui a pour objet la libéralisation des services financiers22, a ainsi assurément un impact sur la façon dont on doit réguler le secteur bancaire et financier comme en ont eu la révolution technologique d’Internet, qui a permis une interconnexion des marchés en temps réel23, et l’ingéniosité humaine qui fabrique des produits d’une grande complexité pouvant circuler et se dissimuler dans le monde : les dark pools, qui sont des marchés manquant de transparence, permettent une telle dissimulation24. A encore un impact l’interdépendance croissante des États, qui explique l’insuffisance des seules réponses nationales aux difficultés et questions posées par l’intensification des échanges et des services rendue possible par le décloisonnement des marchés, terme désignant la suppression des frontières qui est liée à la disparition du contrôle des changes dans nombre d’États, et par la dé-réglementation, également appelé dé-régulation, terme qui vise l’allégement des contraintes commerciales pesant sur les acteurs économiques25.


      5. La dé-régulation, qui s’appuie sur l’idée que la concurrence entre les professionnels, notamment entre les établissements de crédit, et entre les marchés financiers, va assurer l’équilibre du système bancaire et financier, se rattache à une théorie libérale. Laquelle ne paraît pas être remise en cause depuis la crise de 2008, même si certains n’hésitent pas à souligner qu’après des décennies de dérégulation dans nombre de pays riches, la finance est entrée, depuis la crise de 2008, dans un nouvel âge de re-régulation26. Mais cette observation mérite d’être relativisée, car la déréglementation a un objet limité : elle signifie seulement la suppression des contraintes dans le domaine commercial27 ; elle ne signifie pas la suppression de toutes les contraintes, « notamment celles issues des règles prudentielles qui pèsent sur les banques en vue d’assurer leur solvabilité et leur liquidité, condition de la stabilité du secteur bancaire »28. Il est vrai toutefois que ces règles elles-mêmes ont été modifiées à la suite de la crise de 2008 et que l’on a proposé et adopté, après avoir identifié les activités et les produits non régulés29, de nouvelles réglementations – on a souhaité supprimer les angles morts – telles que celles des agences de notation ou des hedge funds. D’où l’impression d’un mouvement croissant de réglementation30.


      6. La réglementation peut être combinée avec l’autorégulation (self-regulation), qui « désigne un système qui serait apte à définir son équilibre par ses seules forces ou, s’il y a un dysfonctionnement en son sein, à le rétablir par ses seules forces »31. Une telle combinaison a été mise en avant à propos des marchés financiers qui ne sont pas, selon un auteur32, a priori régulés, mais font principalement l’objet d’une réglementation et s’auto-réglementent. Une telle affirmation peut toutefois étonner puisqu’elle conduit à mettre côte à côte régulation et réglementation.


      7. Il est vrai que le terme régulation renvoie, en anglais, à la réglementation. Il en irait toutefois autrement en français, car, selon Marie-Anne Frison-Roche33, la régulation désigne le dispositif qui permet de mener, dans des secteurs ouverts à la concurrence, une action permettant d’obtenir des résultats non produits par le marché. Il s’agit de faire respecter des équilibres par une autorité qui n’est pas l’État, l’équilibre en jeu étant celui devant exister entre la concurrence et un autre impératif, en l’occurrence, la protection du marché et des investisseurs. Il nous semble toutefois que les autorités, dans le secteur financier, ne sont pas en charge d’une telle mission et qu’il est préférable d’identifier la régulation à la réglementation34.


      8. Cette approche35 est d’ailleurs celle du rapport de Larosière36 qui ne fait pas état de la concurrence et du respect d’équilibre lorsqu’il oppose la régulation et la supervision : selon ce rapport37, la régulation désigne l’ensemble des règles et des normes gouvernant les institutions financières et ayant pour objectif de favoriser la stabilité financière et la protection des consommateurs de services financiers ; la supervision est le processus conçu pour surveiller les institutions financières afin que celles-ci respectent correctement les règles et les normes qui les gouvernent38. À cette approche font écho certains rapports parlementaires français39 qui traitent, sous couvert de régulation, tant la réglementation étatique que la supervision incombant à une autorité. Y fait encore écho monsieur Georges Pauget40, ancien directeur général de Crédit agricole S.A., étant observé que celui-ci utilise le terme « régulation », alors qu’il vise manifestement la réglementation pour souligner qu’« il est nécessaire de considérer régulation et supervision comme un système, c’est-à-dire comme un ensemble face aux autres acteurs de la finance, qu’il s’agisse des gouvernements ou des entreprises financières » et que « la relation entre régulation et supervision ressort d’une autre logique, celle qui associe l’acteur définissant les règles à celui qui contrôle leur application. Cette nécessaire liaison explique que les régulateurs soient largement acteurs de la mise au point de la régulation ». La spécificité de la régulation financière réside ainsi uniquement dans le rôle reconnu à des autorités indépendantes dans l’élaboration et le contrôle de la réglementation.


      9. La régulation financière est assurée en France par l’Autorité des marchés financiers (AMF). Cette autorité a tous les pouvoirs : réglementation, contrôle et sanction. Il en va différemment de l’Autorité de contrôle prudentiel et de résolution (ACPR) qui dispose du pouvoir de contrôle et de sanction sans disposer du pouvoir de réglementation qui appartient au ministre de l’Économie. L’ACPR peut toutefois formuler des recommandations définissant des règles de bonne pratique41 professionnelle en matière de commercialisation et de protection de la clientèle42. Par ce biais, l’ACPR influe sur la mise en œuvre de la réglementation et contribue à la soft law43 – l’AMF44 y contribue également avec les recommandations dont elle est à l’origine – qui présente une importance capitale aux niveaux européen et international.


      10. Par soft law45, on entend droit « souple », « flou », voire « mou », c’est-à-dire un « ensemble de textes dégageant des règles ou principes dépourvus de valeur contraignante46 que l’on oppose au hard law qui est constitué des normes d’origine légale assorties d’une force obligatoire et dont le respect peut être imposé par la contrainte »47. Les secondes peuvent être adoptées, au sein de l’Union européenne, aussi bien par les États membres que par l’Union elle-même, les directives et les règlements en étant les illustrations classiques. Elles sont en revanche exclues au niveau international, car les organismes internationaux ne disposent pas des attributs de souveraineté nécessaires à l’adoption de normes obligatoires. Aussi ne peuvent-ils adopter que des normes participant de la première catégorie, à savoir la soft law. Il est d’ailleurs courant d’utiliser l’expression de soft law pour « caractériser l’environnement dans lequel évoluent les institutions de coopération et notamment pour désigner la nature des règles qu’elles adoptent »48. Ce qui ne doit pas conduire à atténuer l’intérêt des normes proposées, car nombre d’entre elles sont reprises par les États : les normes prudentielles proposées par le Comité de Bâle et les recommandations du GAFI en sont des exemples bien connus49.


      La même observation vaut au niveau européen50. Pour ménager la souveraineté des États membres, les autorités européennes de surveillance n’ont pas été dotées du pouvoir réglementaire. Mais elles contribuent à l’élaboration des normes adoptées par règlement ou décision de la Commission. En outre, elles élaborent des orientations, encore appelées lignes directrices, et des recommandations qui s’imposent en fait aux autorités de surveillance des États membres, celles-ci en assurant l’application, dans le cadre de leur mission de surveillance et de contrôle, auprès des acteurs financiers. Ce qui conduit à penser que la distinction de la soft law et de la hard law peut être mince en pratique – la porosité est telle que l’on parle dans certains cas de soft law contraignante – et que les autorités sont investies d’un pouvoir réglementaire qui ne dit pas son nom. D’où l’opinion que la soft law est en recul au sein de l’Union européenne.


      Le recours à la soft law conduit à s’interroger. Il paraît inévitable au niveau international – « International Financial régulation is primarily a system of international soft law »51 –, car c’est un moyen souple et flexible d’obtenir des normes communes à des États. Cette souplesse et cette flexibilité peuvent être également mises en avant à l’échelle européenne si l’on considère que ces normes peuvent être adoptées sans les processus lourds de production des normes, ce qui permet une adaptation rapide face à un marché qui évolue lui-même rapidement. Cette justification doit toutefois être relativisée. La rapidité des évolutions ne doit pas être exagérée de sorte que l’on peut se demander s’il ne s’agit pas là d’un leitmotiv. Par ailleurs, on peut mettre en place des processus de production rapide de normes de sorte que l’argument tiré de la lourdeur du processus législatif perd de sa force, pour ne pas dire sa crédibilité. Surtout que l’on vit dans un État de droit et que le secteur financier n’est pas un monde à part, mais un secteur intégré à la société.


      11. La régulation bancaire et financière européenne et internationale52 doit être ainsi comprise de façon étendue : elle comprend tant des règles obligatoires que des règles sans portée juridique obligatoire53, même si, bien sûr, il ne faut pas se tromper, puisque ce qui est facultatif en droit peut être obligatoire en fait. Ainsi entendue, la régulation appelle encore une observation en ce qui concerne son contenu.


      Celui-ci peut en effet être plus ou moins général, plus ou moins précis. La régulation peut se borner à énoncer des principes (modèle Principle based, encore appelé « performance standards » ou « règles procédurales) ou formuler des règles détaillées (modèle Rule based, encore appelé « règles subtantielles »)54. La régulation internationale repose généralement sur des principes généraux alors que la régulation européenne comporte à la fois des principes et des règles détaillées.


      La régulation européenne et internationale appelle encore deux observations, l’une concernant ses objectifs, l’autre étant relative à son domaine.


      11.1. En ce qui concerne les objectifs55, certains soulignent que la régulation doit comprendre une dimension systémique56 ainsi qu’être cohérente et juste57, et donc tenir compte de l’aléa moral58 afin d’éviter que la collectivité ne subisse les conséquences de comportements irresponsables59 : c’est la condition de son efficacité. L’aléa moral tend à prendre de l’importance, comme le montrent les travaux internationaux, étant observé que l’aléa moral peut faire l’objet d’une double approche : structurelle et comportementale. Elle est structurelle lorsqu’elle concerne l’organisation de la supervision, les missions confiées aux autorités ne devant pas entrer en conflit. Elle est organisationnelle lorsqu’elle vise à encadrer les comportements, cette approche présentant un double aspect, préventif – les règles prudentielles le composent – et curatif : en sont des exemples les mesures de résolution et les règles affectant la garantie des dépôts. L’aléa moral n’est toutefois pas seulement une question de régulation. C’est également une question de supervision, cet aléa devant être pris en considération par les autorités lorsqu’elles prennent des décisions, notamment des décisions de sanction ou des décisions d’agrément des professionnels ou des produits financiers.


      11.2. En ce qui concerne le domaine de la régulation bancaire et financière, il convient de souligner qu’il ne faut pas se méprendre sur la distinction faite entre la banque et la finance. Il est vrai que les professionnels de la banque sont les établissements de crédit alors que les professionnels de la finance sont les entreprises d’investissement. Toutefois, d’une part, les établissements de crédit peuvent accomplir toutes les activités bancaires et financières. D’autre part, les activités bancaires participent des services financiers, ceux-ci concernant tant la banque que les marchés financiers et l’assurance60.


      12. L’approche « services financiers » n’est pas sans justification, car les activités sont mêlées au sein de groupes offrant à leurs clients des services bancaires, financiers et assurantiels, et parce que certaines problématiques sont communes à l’ensemble de ces activités. Ce qui explique qu’une approche transversale complète nécessairement l’approche sectorielle, comme le montre le système européen de surveillance financière qui inclut les autorités européennes de surveillance de ces trois secteurs d’activités. À ces autorités s’ajoutent, sur le plan international, d’autres acteurs tels que le Comité de Bâle ou le GAFI, qui est le Groupe d’action financière internationale. L’étude de ces acteurs (1re partie) précédera celle des thèmes (2e partie) qui sont en lien avec les préoccupations de notre société, en particulier, la sécurité et l’intégrité, ces thèmes étant étudiés dans leur double dimension internationale et européenne. Cette approche se justifie par le fait que la régulation européenne prend en compte la régulation internationale et parce que dans un monde globalisé, la régulation n’est efficace que si elle repose sur des standards internationalement acceptés61.
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PARTIE I.

Les acteurs






13. La régulation bancaire et financière européenne et internationale repose sur la coopération des autorités nationales qui peut se traduire soit par la conclusion d’accords, soit par la création d’organismes ou d’autorités auxquels celles-ci participent. Ces organismes et autorités peuvent être le résultat d’une organisation des autorités nationales en réseaux : c’est le cas, par exemple, du Conseil de stabilité financière et du Comité de Bâle. Il convient toutefois de souligner que ces réseaux peuvent être mis en place indépendamment d’une telle matérialisation : il en est ainsi du SEBC (Système européen des banques centrales) et du SESF (Système européen de surveillance financière). Il convient encore d’indiquer que cette structuration en réseau n’est pas exclusive d’autorités qui s’en détachent pour acquérir une autonomie qui leur est propre. Les autorités européennes de surveillance en sont une illustration.

14. Ces autorités sont le résultat d’une réforme opérée en novembre 2010. Telle qu’elle est ainsi organisée, la régulation européenne (Chap. 2) apparaît comme étant assez structurée, à la différence de la régulation internationale (Chap. 1) qui est morcelée1, et qui ressemble, en raison du nombre des organismes y participant, à une véritable nébuleuse. Ces régulations se rejoignent toutefois dans leurs objectifs qui sont à la fois macro- et micro-économique, macro- et micro-prudentiel. L’approche macro-prudentielle vise à la stabilité du système bancaire et financier, tandis que l’approche micro-prudentielle concerne la solidité des entreprises. Ces deux approches ne sont pas sans lien, parce que le système bancaire et financier ne peut être stable que si les entreprises sont financièrement solides. Elles sont au cœur des autorités européennes de surveillance et du Comité européen du risque systémique ; en produisant des normes prudentielles, le Comité de Bâle participe à l’approche micro-économique alors que le Conseil de stabilité financière a en charge la gestion globale des questions de régulation2.




CHAPITRE I

L’ENCADREMENT INTERNATIONAL
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15. Qui participe à la régulation bancaire et financière internationale3 ? La question doit être posée, car un grand nombre d’organismes internationaux existe. Mais nombre d’entre eux n’y participent pas.

16. Ainsi, la Banque mondiale (World Bank)4, née au cours de la conférence de Bretton-Woods (juillet 1944), n’y participe pas : initialement créée pour faciliter le rétablissement des économies dévastées par la Seconde Guerre mondiale, la Banque mondiale est aujourd’hui un acteur du financement du tiers monde.

17. En revanche, au vu de son rôle en matière monétaire, on pourrait être tenté d’inclure le FMI5 : le Fonds monétaire international (FMI) (en anglais : International Monetary Fund : IMF), également issu de la conférence de Bretton-Woods. Sa finalité première est d’instaurer un système monétaire international reposant sur un système de change stable, les États devant éviter toute manipulation des taux de change et d’établir des restrictions de change entravant le commerce mondial6. Son rôle est également de financer les politiques monétaires des États membres en difficulté7. Le FMI s’adresse ainsi aux États et non aux acteurs privés, ce qui a conduit un auteur à considérer que le FMI n’encadre pas en tant que tel le système bancaire8. On doit toutefois noter que le FMI déploie nombre d’efforts pour accroître la solidité du système financier en s’appuyant sur les normes conçues par d’autres institutions9.

En raison de son rôle en matière monétaire, le FMI est parfois surnommé la « banque centrale des banques centrales ». Ce surnom est toutefois plus généralement donné à la BRI.

18. Cela n’est pas étonnant puisque les actionnaires de la Banque des règlements internationaux10 (Bank for International Settlements : BIS) sont les banques centrales et que le rôle de la BRI aujourd’hui est d’être un lieu de dialogue pour les banques centrales. Ce rôle n’était toutefois pas son rôle initial : elle a en effet été créée en 1930 pour régler les modalités des réparations de guerre imposées à l’Allemagne après la Première Guerre mondiale par le Traité de Versailles. C’est de cette mission qu’elle tire sa dénomination, étant observé que la BRI a également servi pour distribuer les financements de la reconstruction européenne. La mission initiale de la BRI est devenue obsolète sans qu’elle ait été supprimée des dispositions de ses statuts, son article 3 indiquant que la Banque a pour objet « de favoriser la coopération des banques centrales et de fournir des facilités additionnelles pour les opérations financières internationales ; et d’agir comme mandataire (trustee) ou comme agent en ce qui concerne les règlements financiers internationaux qui lui sont confiés en vertu d’accords passés avec les parties intéressées ». Ce qui explique que l’on souligne que « la BRI réalise principalement deux types d’activités. Elle effectue des opérations bancaires et offre des services financiers aux banques centrales. Elle est également un creuset de la coopération monétaire et financière internationale »11.

19. Cette coopération, qui a conduit à l’élaboration de règles du jeu communes aux banques centrales, explique que le Comité de Bâle ait été créé sous les auspices de la BRI. Son véritable créateur est toutefois le groupe des 10 – le G10 – dont la base a été, à la suite de la crise de 2008, élargie pour donner naissance au G20, lequel est à l’origine de la création, en 2009, du Conseil de la stabilité financière. Ce conseil, qui apparaît comme le bras séculier du G20, n’a pas privé d’intérêt le Comité de Bâle qui est un organisme sectoriel comme le sont l’OICV et l’AICA, l’ensemble de ces organismes collaborant au sein du Joint Forum. N’y participe pas, en revanche le GAFI, ce qui n’est pas étonnant, puisque son action ne vise pas la sécurisation du système financier (Sect. 1), mais son intégrité (Sect. 2).



SECTION I. – LA SÉCURITÉ DU SYSTÈME BANCAIRE ET FINANCIER


20. L’encadrement international visant à sécuriser le système bancaire et financier repose sur les G10 et G20 (§ 1). L’action de ces groupes s’articule avec celle des organismes sectoriels (§ 2) et celle des organismes non sectoriels (§ 3).


§ 1. – Les « G »12


21. Il est fréquent de parler du G7, du G8, du G10 et du G20. Le chiffre dépend du nombre des participants qui relèvent d’États différents, étant observé que le nombre peut être trompeur. C’est ainsi que le G10 comprend 11 participants.

22. Ces groupes sont des groupes informels qui permettent aux dirigeants et aux gouverneurs des banques centrales d’échanger leurs avis. Il en est ainsi du G5, qui a été établi en 1974 après le premier choc pétrolier ; il comprenait la France, l’Allemagne, le Japon, le Royaume-Uni et les États-Unis. Il est devenu le G6 en 1975 avec l’intégration de l’Italie, le G713 en 1976 avec l’intégration du Canada et est actuellement le G8 depuis l’intégration de la Russie en 1998. Certains membres plaident pour l’élargissement de ce groupe à cinq nouveaux membres : la Chine, l’Inde, l’Afrique du Sud, le Brésil et le Mexique14. Ce groupe mène des discussions et dialogues afin d’obtenir des accords sur les questions économiques d’actualité. En raison toutefois de l’existence du G20, il n’est pas sûr, encore que cela soit discuté15, que le G8 évoquera toujours les grands sujets d’économie mondiale.

23. Du G8 doit être distingué le G10, qui a été formé au début des années 60, et le G20 qui l’a été en 1999. Le G8 comme le G10 (A) comprennent uniquement des pays industrialisés alors que le G20 (B) a une base élargie pour comprendre des pays émergents.



A. – Le G10


24. L’expression « Groupe des 10 » est le plus souvent rattachée à l’activité du FMI, puisqu’elle désigne le groupe des ministres des Finances et des gouverneurs des banques centrales qui se réunissent une fois par an, en marge de la réunion du Conseil des gouverneurs du FMI, dans le cadre des accords généraux d’emprunt de décembre 1961 par lequel des États se sont engagés à mettre à la disposition du FMI des ressources additionnelles en monnaie locale. Ces États sont : Belgique, Canada, États-Unis, France, Italie, Japon, Pays-Bas, Allemagne, Royaume-Uni et Suède. La Suisse s’est rajoutée à ce groupe en 1964, mais la dénomination du Groupe a été conservée16.

25. Ce groupe n’est que l’une des réalités du G10. Car l’expression désigne également le groupe des gouverneurs des mêmes États qui ont commencé à se réunir mensuellement à partir de 1961. À cette date, ils n’étaient que 8 : Belgique, États-Unis, France, Italie, Pays-Bas, Allemagne, Royaume-Uni et Suisse ; en 1964 se sont rajoutés le Canada, le Japon et la Suède17.

26. Le G10 désigne ainsi deux entités qui disposent d’un même secrétariat au sein de la BRI. Ces groupes se réunissent à la BRI, étant observé que « Les discussions des banquiers centraux du G10 au sein de la BRI pourraient entrer dans le cadre des missions de la BRI et s’institutionnaliser en son sein, mais le contexte informel dans lequel ce groupe évolue traduit davantage une volonté des gouverneurs des banques centrales de faire échapper les discussions les plus politiques au formalisme administratif des réunions du Conseil d’administration de la Banque »18.

27. Fonctionnant en parallèle de la BRI, le groupe des gouverneurs du G10 est à l’origine du Comité de Bâle et exerce un certain contrôle sur celui-ci. Mais ce contrôle est résiduel et la crise de 2008 a marqué un tournant, l’influence du G10 s’effaçant devant celle du G2019.





B. – Le G20


28. Le G2020 a été créé, en réponse aux crises financières des années 1990, en marge du G7 du 25 septembre 1999 de Washington lors d’une réunion des ministres des Finances de ce groupe. Le G7 est composé de pays industrialisés ; le G20 comprend des pays émergents afin de favoriser le dialogue entre les pays industrialisés et les pays émergents. Y participent : Afrique du Sud, Canada, Mexique, États-Unis, Argentine, Brésil, Chine, Japon, Corée du Sud, Inde, Indonésie, Arabie Saoudite, Russie, Turquie, France, Allemagne, Italie, Royaume-Uni et Australie. Il y a donc 19 pays auxquels s’ajoute l’Union européenne. On doit noter que certains pays industrialisés n’y participent pas, alors qu’ils font partie des 20 premiers pays du monde. Il en est ainsi de l’Espagne ou encore de la Suisse.

Le G20, qui fait donc place aux pays émergents, dont certains sont couramment désignés sous le sigle BRICS – Brésil, Russie, Inde, Chine et Afrique du Sud (South Africa) – tend à devenir le nouveau forum de la gouvernance globale ou mondiale21. Il peut être quadruplement caractérisé.

29. En premier lieu, par ses formes. Le G20 se décline sous trois formes : le G20 regroupant les chefs d’États et de gouvernement, le G20 regroupant les ministres des Finances et les gouverneurs des banques centrales, et depuis 2010, le G20 social, qui regroupe les ministres de l’Emploi. À ces trois formes pourrait s’ajouter une nouvelle forme : le G20 agricole, car l’alimentation de la population constitue un réel défi pour l’avenir22. Est en jeu la question de la sécurité alimentaire.

30. En deuxième lieu, par son organisation et son fonctionnement. Le G20 est présidé pour une année par l’un de ses membres23. Il ne dispose pas de personnel permanent. C’est le président en exercice qui établit le secrétariat pour la durée de sa présidence. Le G20 qui regroupe les ministres des Finances et les gouverneurs des banques centrales se réunit normalement une fois par an.

31. En troisième lieu, par sa coopération avec d’autres organisations internationales telles que le FMI et la Banque mondiale. Leurs dirigeants participent au G20, ce qui permet de s’assurer d’une bonne coordination avec ces organismes. Par ailleurs, le G20, qui a créé, à la suite de la crise de 2008, le Conseil de la stabilité financière, travaille et encourage les autres organismes internationaux, tels que ce conseil et le Comité de Bâle, à agir pour un meilleur encadrement du système financier.

32. Enfin, par son activité. Le G20 propose des actions dans nombre de domaines, notamment la lutte contre le financement du terrorisme, les politiques de croissance économique, le traitement des crises et la supervision financière. La présidence française de 201124 a fixé six grandes priorités : renforcer le système monétaire international, renforcer la régulation financière (avec une meilleure protection des consommateurs de produits financiers)25, lutter contre la volatilité des prix des matières premières, soutenir l’emploi et renforcer la dimension sociale de la mondialisation, lutter contre la corruption et instaurer des financements innovants pour financer le développement26.

33. En conclusion, la base du G20 pourrait évoluer dans l’avenir. On parle déjà d’un G24 pour y inclure de nouveaux membres27. Cette évolution rejoindrait celle du G8. Ces groupes sont importants en matière bancaire et financière, parce qu’ils essaient d’impulser des changements mondiaux28. Ils les impulsent d’ailleurs sans se limiter au secteur bancaire et financier. C’est ainsi l’ensemble des questions essentielles pour le monde qui est traité.






§ 2. – Les organismes sectoriels


34. Les organismes sectoriels sont au nombre de trois29. Le Comité de Bâle (A) est essentiel pour le secteur bancaire alors que c’est l’OICV (B) qui l’est pour le secteur des marchés financiers. Il convient d’ajouter l’AICA (C) qui intervient dans le secteur assurantiel. Il est utile d’en dire un mot, car ce secteur, qui participe au secteur dit des services financiers, ne peut pas en être totalement détaché.


A. – Le Comité de Bâle


35. Le Comité de Bâle sur le contrôle bancaire (Basel Committee) a été créé en 1974 par les gouverneurs des banques centrales du Groupe des 10 – le G10 – quelques semaines après la faillite de plusieurs institutions financières (dont la Bankhaus I.D. Herstall de Cologne, la Franklin National Bank de New York et la Bristish-Israel Bank de Londres) qui « laissa planer un risque d’ordre systémique sur l’ensemble du secteur bancaire »30. Ce comité est ainsi une réponse à une crise, comme l’a été la création du conseil de la stabilité financière31. Précisons que si cette crise bancaire n’était pas sans lien avec le climat d’instabilité financière et la crise pétrolière de 1973, les faillites étaient aussi liées à des gestions excessivement imprudentes des banques32.

36. Le comité de Bâle n’a pas de personnalité juridique propre et fonctionne sans aucun formalisme. Il n’existe aucun acte constitutif qui permettrait de décrire son organisation et ses missions. C’est donc sur une base coutumière que le comité s’est modelé, s’est progressivement structuré. Il convient d’insister sur son organisation (1), ses liens avec la BRI, le G10 et le G20 (2), et ses missions (3). Il est utile également de préciser sa situation au regard de la régulation internationale (4).


1°) Organisation


37. Le comité choisit un président parmi ses membres. Il dispose d’un organe plénier qui se réunit à intervalles réguliers, d’un secrétariat qui est hébergé par la BRI et composé de représentants des autorités nationales en détachement provisoire, ainsi que de groupes de travail ad hoc ou permanents qui sont constitués au gré des nécessités de ses activités33.

38. La composition de l’organe plénier a évolué. À l’origine, seuls les États du G10 participaient à cet organe, ainsi que le Luxembourg et la Suisse. Le comité comprenait ainsi 12 membres ; il est passé, en 2001, à 13 lorsque l’Espagne s’est jointe à cet organe. Ce nombre s’est encore accru après la crise de 2008 pour faire évoluer la base du comité de Bâle du G10 vers le G20, marquant une perte d’influence des pays riches au profit des pays émergents. En mars 2009, le comité a accueilli 7 nouveaux États : Australie, Brésil, Chine, Corée du Sud, Inde, Mexique et Russie. Et en juin 2009, le comité a encore intégré sept autres États : Afrique du Sud, Arabie saoudite, Argentine, Hong Kong, Indonésie, Singapour et Turquie. Désormais, le nombre total des États représentés est de 27. « Le fait que douze des quatorze nouveaux membres du comité appartiennent également au G20 nous semble un indice particulièrement révélateur que ce dernier élargissement a été essentiellement réalisé afin d’arrimer la composition à celle du G20 »34.




2°) Liens


39. Si le G20 a des relations avec le Comité de Bâle, le second dispose d’une large autonomie vis-à-vis de lui comme il en dispose vis-à-vis du G10 qui est à son origine et de la BRI35. Cette dernière autonomie mérite d’être soulignée, puisque le Comité de Bâle bénéficie du support financier de la BRI qui prend en particulier en charge l’activité du secrétariat, ce support allant d’ailleurs au-delà, puisqu’il « bénéficie également des facilités logistiques de la Banque, par exemple en matière de comptabilité ou de communication »36.




3°) Missions


40. Le Comité de Bâle37 constitue une instance permanente de coopération en matière de surveillance bancaire. En particulier, il a examiné les modalités d’une coopération internationale propre à renforcer le contrôle prudentiel et à améliorer, à l’échelle mondiale, la qualité de surveillance des banques. Son action se traduit par l’établissement de standards minimaux en matière de contrôle prudentiel ainsi que par « la diffusion et la promotion des meilleures pratiques bancaires et de surveillance »38. Ses travaux ne créent pas d’obligation pour les États et n’ont pas force exécutoire, ce qui n’est logique puisque le Comité de Bâle n’est pas une autorité supranationale. Ces travaux ne restent toutefois pas sans écho, car ils influent sur les législations, les États les reprenant assez souvent.

41. Les travaux les plus connus sont les accords de Bâle39. Il y a trois accords de Bâle : Bâle I, daté de juillet 1988 et concernant le ratio international de solvabilité (ratio Cooke) ; en 2004, le dispositif révisé, dit « Nouvel accord de Bâle sur les fonds propres ou “Bâle II” (ou encore ratio Mac Donough)40 ; et Bâle III, adopté en décembre 2010. C’est parce que l’architecture initiale du ratio Cooke avait certaines faiblesses que Bâle II a été conclu. Et c’est parce que Bâle II n’a pas permis, comme la crise de 2008 l’a montré, de préserver la stabilité des systèmes financiers que Bâle III a été adopté41. Toutefois, selon certains, Bâle III n’est pas suffisant, de sorte qu’il conviendrait d’envisager Bâle IV42.

42. Ces travaux sont pris en compte par les autorités européennes : le ratio Cooke a ainsi été pris en considération par la directive du 18 décembre 1989 ; quant au ratio Mac Donough, il l’a été par la directive du 14 juin 2006 (43). L’accord Bâle III, qui a fait l’objet de critiques de la part du Parlement européen44, fait l’objet des textes du 26 juin 201345.

42.1. Les travaux du Comité de Bâle en matière prudentielle ne doivent faire oublier que le Comité œuvre dans d’autres domaines. Elle a ainsi, et notamment, publié des travaux concernant la lutte contre le blanchiment46, la supervision bancaire47, l’audit dans les banques48, la gestion des risques49 et la corporate governance50.




4°) Régulateur ?


43. Le nombre et la diversité des travaux effectués ont conduit à observer une évolution dans la position actuelle du Comité de Bâle. Selon un auteur51, le comité n’était pas, à l’origine, destiné à être un régulateur international du secteur bancaire. Il était seulement une instance de coopération élaborant et consacrant les meilleures pratiques en vue du maintien de la stabilité du secteur bancaire ; il s’adressait essentiellement aux autorités de supervision nationales. Son rôle a toutefois évolué en raison d’un changement dans les destinataires de ses recommandations. En élaborant des règles à destination immédiate des banques, le Comité est devenu un véritable régulateur international même si sa compétence reste informelle.

44. Cette opinion peut ne pas convaincre ; c’est moins le fait de viser les banques que la reprise des règles qu’il propose qui fait de lui une autorité participante de la régulation internationale. Car ces travaux ne sont pas obligatoires et doivent être repris par les États. Mais s’ils le sont, cela montre l’influence du comité sur le droit applicable aux banques et conduit effectivement à considérer qu’il a un rôle important en matière de régulation internationale.






B. – L’OICV


45. L’Organisation internationale des Commissions de Valeurs – OICV, IOSCO en anglais (International Organization of Securities Commissions) – a été créée en 198352. Elle n’a toutefois pas été créée à partir de rien, puisqu’elle se situe dans le prolongement de « l’Inter-American Conference of Securities Commission and Similar Agencies, initiée en 1974 et regroupant de façon informelle les autorités de régulation ou, en leur absence, les représentants gouvernementaux en charge de la surveillance des marchés financiers des États du continent américain »53. C’est en effet ce forum – qui a bénéficié du support financier de la Société financière internationale (SFI), qui est l’une des agences de la Banque mondiale54 – qui s’est transformé en 1983 en Organisation internationale des commissions de valeurs55.

L’OICV a la personnalité juridique : elle s’est constituée telle une « personne morale sans but lucratif » en vertu d’une loi de l’Assemblée nationale du Québec en date du 1er décembre 198756.

46. L’OICV dénombre 192 membres57 répartis en deux principales catégories : les membres ordinaires (les régulateurs de marchés de valeurs mobilières) et les membres affiliés (des bourses, des organisations financières, etc.)58. L’OICV59 est dotée d’une organisation (1) qui est au service de ses missions et travaux (2).


1°) Organisation


47. L’organisation de l’OICV est dominée par deux comités principaux60 :


	le comité des présidents qui est composé de l’ensemble des présidents des commissions de valeurs membres de l’OICV. C’est en quelque sorte l’assemblée générale de l’organisation ;


	le comité exécutif qui comprend 19 membres agissant sous le mandat et le contrôle du Comité des présidents.




À ces deux comités s’en ajoutent six autres :


	le comité technique « regroupant des membres dont le rôle est de mener des études sur les marchés les plus développés et les plus sophistiqués »61 ;


	le comité des marchés émergents auquel participent des membres issus de l’Amérique latine, de l’Europe centrale, d’Afrique, du Moyen-Orient et d’Asie du Sud-Est et qui est chargé d’effectuer des études sur ces marchés ;


	et quatre comités régionaux – Europe, Amériques, Asie-Pacifique, Afrique-Moyen-Orient – qui regroupent « l’ensemble des membres selon leur localisation géographique »62.




Parallèlement à ces comités, l’OICV a mis en place des groupes de travail, des comités permanents et task forces, qui sont composés des membres des comités techniques et des marchés émergents. Ceux-ci constituent en quelque sorte la « force de frappe » de l’OICV63.

Enfin, l’organisation est dotée d’un secrétariat général situé à Madrid64.

48. Chaque année, l’ensemble des membres se réunit au cours d’une conférence annuelle. En plus de cette conférence, chaque comité se réunit deux ou trois fois au cours de l’année65.




2°) Missions et travaux


49. « Le principal objectif de l’OICV est d’établir des standards internationaux permettant :


	de renforcer l’efficacité et la transparence des marchés de valeurs mobilières ;


	de protéger les investisseurs ;


	et de faciliter la coopération entre les régulateurs afin de lutter contre le crime financier »66.




50. Ces standards correspondent à des principes et sont exposés dans des rapports publiés par l’organisation. Ses travaux sont nombreux et concernent en particulier l’harmonisation comptable internationale, la maîtrise des risques encourus sur les produits dérivés, la gestion des risques systémiques et la coopération en matière d’enquêtes et d’échanges d’information.

On doit en particulier noter qu’un accord multilatéral portant sur la consultation, la coopération et l’échange d’information (Memorandum of Understanding concerning Consultation, Cooperation and the Exchange of Information) entre régulateurs a été conclu le 24 mai 200267. Et récemment, l’OICV a proposé des principes pour les infrastructures des marchés financiers (Principles for Financial Market Infrastructures, April 2012) et des principes concernant les darks pools et la transparence des marchés (Principles on dark liquidity, May 2011). Peuvent être également cités ses travaux sur les agences de notation68, l’organisation des marchés dérivés69 et la titrisation70.







C. – L’AICA


51. L’association internationale des commissions d’assurance (AICA)71 a été établie à l’initiative de la National Association of Insurance Commissioners (NAIC) en 199372. Personne morale constituée sous la forme d’une association privée de droit de l’État de l’Illinois73, l’AICA est apparue, dans ses premières années, comme étant très dépendante de la NAIC qui l’hébergeait et assurait son fonctionnement administratif74. Elle a pris de l’indépendance en transférant son siège à Bâle et en s’installant au sein de la BRI75.

52. L’AICA est composée des autorités de régulation de plus d’une cinquantaine d’États ainsi que d’acteurs privés et d’autorités publiques autres que les autorités de régulation76. Ses objectifs sont de faciliter les contacts entre les autorités afin de discuter de problèmes d’intérêt commun et d’améliorer la régulation des marchés nationaux et la stabilité financière. Elle « a la possibilité de produire des normes internationales pour le secteur de l’assurance, de mettre en place des politiques incitant à la mise en œuvre de ces normes au sein des systèmes nationaux, de développer des instruments d’évaluation de la mise en œuvre de ses standards, d’encourager les contacts entre autorités de régulation en matière d’échange d’information et assistance technique, et travailler en liaison avec d’autres organisations internationales sur des sujets d’intérêt commun »77. Les normes internationales produites par l’AICA prennent la forme, comme pour nombre d’organismes internationaux, de principes, de standards ou de lignes directrices (guidances)78.






§ 3. – Les organismes non sectoriels


53. Les organismes non sectoriels sont au nombre de deux : le conseil de stabilité financière (A) et le Joint Forum (B).



A. – Le Conseil de stabilité financière


54. Le Conseil de stabilité financière (CSF ; en anglais, Financial Stability Board : FSB)79 a été créé, après la crise de 2008, lors du sommet du G20 de Londres le 2 avril 2009. Il succède au Forum de stabilité financière (FSF)80 créé par le G7 en 1999 à la suite de la crise asiatique de 199881 pour combler les lacunes de la régulation financière. Le CSF est donc, comme le FSF – cela est également vrai du Comité de Bâle – marqué par les circonstances de sa création. Le CSF apparaît comme le bras séculier du G20, puisque « le programme de travail du CSF est essentiellement dicté par la mise en œuvre des recommandations du G20 en matière de réglementation financière »82. Ce qui explique sans doute que le G20 ait exprimé la volonté d’accroître sa compétence et ses ressources83.

55. Le CSF84 regroupe des États – l’ensemble des pays du G20 ainsi que l’Espagne, les Pays-Bas, la Suisse, Singapour et Hong Kong – des institutions financières internationales (BRI, FMI, O.C.D.E. et Banque mondiale) et des organismes producteurs de standards et de codes, rangés sous la rubrique « International Standard-Setting, Regulatory, Supervisory and Central Bank bodies » : Basel Committee on Banking Supervision (BCBS), Committee on Payment and Market infrastructures (CPMI), Committee on the Global Financial System (CGFS), International Association of Insurance Supervisors (IAIS) and International Organization of Securities Commissions (IOSCO).

56. Le CSF a pour objectif de coordonner, au niveau international, les actions des autorités nationales et internationales pour développer et promouvoir une réglementation et une supervision efficace du secteur financier85. Il est investi de plusieurs missions par la charte86 qui en est le fondement : il doit en particulier identifier et évaluer les vulnérabilités du système financier ainsi que proposer les mesures nécessaires pour y remédier. Il doit également promouvoir et coordonner les échanges d’informations. Son action peut se traduire par la publication de principes et de recommandations, de guidelines à destination des superviseurs nationaux, étant observé que les États qui sont membres du CSF ont contracté un certain nombre d’engagements87, notamment celui de favoriser la stabilité financière, de soumettre leur secteur financier à des examens réguliers de leurs pairs et d’adopter les standards internationaux.

57. Le CSF, qui est une association de droit suisse88, est dirigé par un président et un secrétaire général89. Il est composé d’un organisme plénier, d’un organe appelé The Steering Committee et d’un secrétariat.

Le président90, qui peut conserver ses fonctions auprès du membre dont il relève, préside l’organisme plénier et le Steering Committee. Il surveille le secrétariat. Il représente le CSF dans ses relations avec les tiers.

Le secrétaire général91 doit se consacrer entièrement au CSF. Il constitue, avec le président, l’exécutif du CSF. Il est habilité, comme lui, à représenter le CSF dans ses relations avec les tiers.

L’organisme plénier – The Plenary – réunit des représentants de haut niveau (les ministres des Finances, les gouverneurs des banques centrales et les présidents des autorités de supervision92). Son rôle est essentiel, car, en particulier, il approuve le programme du CSF et adopte les rapports, les principes, les standards, les recommandations et les guidelines développés par le CSF93. Il se réunit trois fois par an94. Cet organisme plénier peut établir des Standing Committees et des groupes de travail ad hoc95. Il y a trois Standing Committees : Standing Committee on Assessement of Vulnerability, Standing Committee for Supervisory and Regulatory Cooperation et Standing Committee for Standards Implementation. Quant aux groupes ad hoc, ils sont également au nombre de trois : Cross-Border Crisis Managing Working Group, Expert Group on Non-Cooperative Jurisdictions et Working Group on compensation.

Le Steering Committee96 a une composition décidée par l’organe plénier. Il se réunit une fois par mois (ainsi qu’en cas de circonstances exceptionnelles)97 et fournit une direction opérationnelle. En particulier, il doit contrôler le travail en cours du CSF, promouvoir et coordonner l’action et le travail des comités mis en place par l’organisme plénier et s’assurer de l’information effective des membres du CSF.

Le secrétariat98 est dirigé par le secrétaire général. Il est situé à Bâle auprès de la BRI.

58. En conclusion, les travaux conduits au sein des Standing Committees sont essentiels. Si le Standing Committee on Assessement of Vulnerability « s’est intéressé aux conséquences des politiques de sortie de crise (exit strategy) pour le secteur financier et aux risques de nouvelles pertes dans le secteur bancaire (immobilier commercial, par exemple) », il a également « analysé les défis de refinancement auxquels les banques seront exposées dans les années à venir, et en particulier les obstacles à la reprise du marché de la titrisation »99. Quant au Standing Committee for Supervisory and Regulatory Cooperation, il « s’est concentré sur les réformes relatives à la réglementation prudentielle des banques et a lancé un chantier sur la problématique des établissements systémiquement importants »100. Le dernier Standing Committee – le Standing Committee for Standards Implementation – a « pour objectif de s’assurer de la bonne mise en œuvre des standards en matière financière […] Il a développé un programme de travail et a lancé un premier exercice sur les rémunérations des opérateurs de marché ». A également été développé un programme visant à identifier les juridictions non coopératives101.





B. – Le Joint Forum


59. C’est en 1993 que le Comité de Bâle a pris l’initiative de créer un groupe tripartite avec la collaboration de l’OICV et de l’AICA « ayant pour objectif précis d’identifier les défis posés dans le cadre de la supervision des conglomérats financiers »102. En 1996, ce groupe est transformé en Joint Forum « avec un mandat élargi à toutes les questions représentant un intérêt commun pour les trois comités »103. Le but est « d’assurer une cohérence globale de la régulation »104. Le Joint Forum, auquel participent treize pays membres du Comité de Bâle, de l’OICV et de l’AICA105, a ainsi une double mission : une mission portant sur les questions d’intérêt commun et une mission intéressant les conglomérats financiers106. Il se réunit trois fois par an et est abrité par la BRI.

60. Le Joint Forum doit étudier un certain nombre de questions d’intérêt commun, tel que l’évaluation des risques, la corporate governance, l’externalisation par les entreprises réglementées, et doit proposer des guides et des principes ainsi qu’identifier les meilleures pratiques. Il est investi d’un mandat spécial en ce qui concerne notamment la révélation des risques financiers.

S’agissant des questions concernant les conglomérats financiers, le Joint Forum étudie et propose des principes qui sont notamment relatifs au partage d’information, aux tests de résistance et aux exigences de fonds propres. Il a été investi d’un mandat spécifique, notamment pour étudier les structures des conglomérats financiers qui peuvent être problématiques en termes de supervision.

61. Les rapports publiés par le Joint Forum sont réguliers. En 2009, il a eu un rapport sur les agences de notation : « ce rapport dresse un inventaire des différentes façons dont les régulateurs des secteurs bancaires, des assurances et des marchés financiers utilisent les notations des agences »107. En 2010108, il y a eu un rapport sur « le champ et la nature différenciée de la régulation ». En 2011, un rapport sur les avantages de la titrisation109 a été publié ; le Joint Forum y fait des recommandations pour redynamiser le marché de la titrisation tout en le sécurisant. En 2012, Il a publié un rapport sur la supervision des conglomérats financiers110. L’assurance hypothécaire111 et les marchés permettant de traiter les risques liés à la longévité de la vie112 ont fait l’objet de rapports publiés en 2013. Les documents d’information clés sont le thème des recommandations formulées dans le rapport « Point of Sale disclosure in the insurance, banking and securities sectors », publié en avril 2014113.

62. En conclusion, les organismes examinés nous paraissent être les organismes essentiels de la régulation internationale. La liste n’est toutefois pas exhaustive114.

Doit être mentionnée l’O.C.D.E. – Organisation de coopération et de développement économiques – qui a été établie en 1961 et qui contribue à l’encadrement du secteur bancaire et financier115. Les principes directeurs de haut niveau concernant la protection des consommateurs dans le secteur financier, adoptés en collaboration avec le Conseil de stabilité financière, sont une illustration de son action116.

63. Doivent l’être également le Comité sur le système financier mondial et le Comité sur les infrastructures de paiement et de marché. Ces organismes sont, avec le Comité de Bâle et le Conseil de la stabilité financière, hébergés par la BRI et sont membres du CSF qui est le forum essentiel en matière de régulation internationale.

Le comité sur le système financier mondial (Committee on the Global Financial System)117 est le nom donné, depuis 1999, au comité créé en 1971 par le G10 et dénommé the Euro-currency Standing Committee. Ce changement de dénomination traduit un changement de rôle. À l’origine, sa principale mission concernait les implications de la politique monétaire sur la croissance des dépôts off shore et des marchés de prêt. Mais son attention a de plus en plus porté sur la stabilité financière de sorte qu’actuellement, il est chargé d’identifier et d’évaluer les potentielles sources de tension sur le marché financier ainsi que de promouvoir les moyens qui permettent d’améliorer le fonctionnement et la stabilité des marchés financiers.

Le comité sur les systèmes de paiement et de règlement (Committee on Payment and Settlement System)118, renommé en juin 2014 « Comité sur les infrastructures de paiement et de marché » (Committee on Payment and Market Infrastructures)119 contribue, quant à lui, à promouvoir la sécurité et l’efficience des paiements, de la compensation et des règlements et à contribuer ainsi à la stabilité financière.

Ces comités publient des recommandations et rapports. Leur rôle n’est pas négligeable, même si ces comités sont moins connus que les autres, en particulier le Comité de Bâle, et paraissent moins importants eu égard au thème de la régulation internationale.








SECTION II. – L’INTÉGRITÉ DU SYSTÈME BANCAIRE ET FINANCIER


64. L’intégrité du système bancaire et financier est un thème qui se décline en termes d’abus de marché, de corruption, de financement du terrorisme et de blanchiment d’argent. La lutte contre le financement du terrorisme et le blanchiment d’argent est au cœur du GAFI : le groupe d’action financière.

65. Le GAFI120 est un organisme intergouvernemental qui n’a aucune structure précisément définie, ni une durée de vie illimitée : il a été créé en 1989 lors d’un sommet du G7 : les membres du G7 ont considéré que le blanchiment était une menace pour le système bancaire et les institutions financières. Aussi ont-ils pris l’initiative de créer ce groupe afin de proposer des mesures contre ce phénomène. À la date de sa création, le GAFI regroupait les membres du G7, la Commission européenne et 8 autres pays. Aujourd’hui, le GAFI se compose de 36 membres, dont les États-Unis, la France, le Japon, l’Inde et Hong Kong.

66. En 1989, le rôle du GAFI se limitait à la lutte contre le blanchiment. En 2001, l’élaboration de normes pour lutter contre le financement du terrorisme a été ajoutée à la mission du GAFI. En 2008, le mandat du GAFI a été de nouveau étendu ; il l’a été à la lutte contre le financement de la prolifération des armes de destruction massive.

Jusqu’en 2012, il y avait deux recueils de normes : les 40 recommandations du GAFI et les 9 recommandations spéciales sur le financement du terrorisme. Les 40 recommandations avaient été formulées pour la première fois en 1990 et avaient été modifiées plusieurs fois à partir de 1996 : les dernières modifications dataient d’octobre 2004. Quant aux recommandations spéciales, 8 d’entre elles avaient été publiées en 2001 et avaient été complétées par une neuvième recommandation publiée en octobre 2009. Ces recommandations avaient été reconnues par le FMI et la Banque mondiale comme les normes internationales en matière de lutte contre le blanchiment de capitaux et le financement du terrorisme121.

Depuis 2012, il y a un recueil unique de normes122. Celles-ci tiennent compte de l’ensemble des missions du GAFI et prennent en compte les dernières évolutions intervenues en matière de blanchiment et de lutte contre le terrorisme123.

67. La reconnaissance par la Banque mondiale et le FMI est importante, même si elle n’est pas suffisante pour assurer l’effectivité de ces normes. Ce sont en effet des normes non obligatoires et seule leur reprise par les États leur donne une effectivité réelle. Cette question ne laisse pas indifférent le GAFI, qui a mis en place des procédures d’évaluations mutuelles124 qui constituent un volet fondamental des travaux du GAFI, car ce sont ces procédures qui permettent à celui-ci de savoir si les États ont bien pris en compte les normes proposées et si lesdites normes sont efficaces. Le GAFI a évalué la mise en œuvre par la France de ses normes. Le rapport établi à cette occasion a été adopté par le GAFI le 25 février 2011 et la synthèse du rapport a été publiée le 28 février 2011.

68. La procédure de suivi des normes proposées n’est pas propre au GAFI ; l’OICV125 essaie également de procéder au suivi de ses recommandations. Il est toutefois observé que ce suivi est plus ou moins palpable selon les organismes. Le suivi des normes du comité de Bâle serait, selon un auteur126, impalpable alors que celui du GAFI est plus élaboré127.

69. En conclusion, la régulation internationale relève de la soft law. On doit d’ailleurs souligner que non seulement en sont les normes et principes recommandés par les organismes y participant, mais également en relèvent souvent les actes qui sont à leur origine. La charte du Conseil de la stabilité financière décide ainsi qu’elle ne crée ni droit ni obligation : « the charter is not intended to create any legal rights or obligations »128 ; formule qui fait écho à celles que l’on rencontre dans nombre d’accords conclus entre les autorités de régulation129. La charte est ainsi une simple déclaration d’intention qui n’engage pas plus que les principes et normes proposés par les organismes de la régulation internationale. Ce droit mou ne doit toutefois pas faire illusion : les normes, principes et recommandations proposés par l’ensemble de ces organismes influent sur nos législations, interne et européenne. Les recommandations du GAFI et les travaux du Comité de Bâle en sont des illustrations incontestables.
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70. L’encadrement européen concerne plus ou moins d’États. Ainsi, 47 États sont membres du Conseil de l’Europe, créé en 1948 par le Traité de Londres, alors que l’Union européenne, qui remonte au Traité de Rome de 1957, se compose de 28 membres.

71. Le Conseil de l’Europe est connu en particulier parce que c’est sous son égide qu’a été conclue la Convention européenne des droits de l’homme. Cette convention n’est toutefois pas la seule. Certaines des conventions proposées par le Conseil de l’Europe intéressent la régulation bancaire et financière. C’est le cas de la Convention sur les opérations financières des initiés qui a pour objet de faciliter l’échange d’informations et l’entraide judiciaire pour lutter le plus efficacement possible contre les opérations d’initiés : cette convention a été ouverte à la signature le 20 avril 19891 ; le protocole à cette convention l’a été le 11 septembre 19892. La même observation peut être faite à propos de la Convention européenne pour la répression du terrorisme (1977), de la Convention relative au blanchiment, au dépistage, à la saisie et à la confiscation des produits du crime (1990)3 et la Convention relative au blanchiment, au dépistage, à la saisie et à la confiscation des produits du crime et au financement du terrorisme (2005).

72. Si le Conseil de l’Europe a développé une action affectant la régulation bancaire et financière, il ne dispose pas d’autorité ou d’organisme spécifique en charge de cette régulation. Il en a été, pendant longtemps, également de même pour l’Union européenne. La situation au sein de l’UE a toutefois évolué à partir de 2001. À cette époque ont été mis en place des comités qui étaient la traduction, en matière bancaire et financière, de la procédure dite de Comitologie préconisée par le rapport Lamfalussy (Sect. 1). Certains de ces comités ont disparu à la suite de la réforme de 2010 qui ne s’est toutefois pas bornée à substituer des comités à d’autres. Cette réforme est essentielle, car elle a mis en place de véritables autorités en charge de la régulation bancaire et financière européenne (Sect. 2). Elle le demeure même après la mise en place des mécanismes mis au service de l’Union bancaire et qui reposent concrètement sur la Banque centrale européenne et le Conseil de résolution unique (Sect. 3).


SECTION I. – LA PROCÉDURE DE COMITOLOGIE ET LES COMITÉS INSTITUÉS EN 2001

73. La comitologie désigne le rôle des différents comités assistant l’Union européenne dans l’élaboration du droit européen et dans le contrôle tant de sa transposition que de son application. Elle fait l’objet de deux séries de textes.

Tout d’abord des textes de portée générale ayant vocation à s’appliquer dans tous les domaines et qui organisent la comitologie que l’on qualifiera d’ordinaire. Il en est ainsi de la décision du Conseil du 28 juin 19994 modifiée par une décision du 17 juillet 20065 et à laquelle s’est substitué un règlement du 16 février 20116.

Ensuite, des textes particuliers qui instaurent des comités dans certains domaines. Il en est ainsi dans le domaine des services financiers, ce qui couvre tant les marchés financiers que la banque et l’assurance. Ces textes – des décisions de la Commission européenne de juin 2001 et novembre 2003 – ont été adoptés à la suite du Rapport Lamfalussy7, qui avait été présenté le 15 février 2001. Les décisions de juin 2001 ont institué les comités compétents pour les marchés financiers : le comité européen des valeurs mobilières (CEVM)8 et le comité européen des régulateurs des marchés de valeurs mobilières (CERMVM)9, plus connu sous sa terminologie anglaise : the Committee European Securities Regulators (CESR). Les décisions de 2003 ont institué les comités ayant à intervenir dans les secteurs bancaire et assurantiel. Il s’agit du comité bancaire européen (CBE)10, du comité européen des contrôleurs bancaires (CECB)11, du comité européen des assurances et des pensions professionnelles (CEAPP)12 et du comité européen des contrôleurs des assurances et des pensions professionnelles (CECAPP)13.

La comitologie ordinaire (§ 1) se combinait avec la comitologie Lamfalussy (§ 2), car certains des comités dits Lamfalussy (CEVM, CBE et CEAPP) assuraient des fonctions relevant de la comitologie ordinaire. La comitologie Lamfalussy a marqué une étape importance de l’intégration financière. Toutefois, avec l’avènement des autorités européennes de surveillance, son rôle s’est considérablement réduit (§ 3).


§ 1. – La comitologie ordinaire


74. 

74.1. La comitologie ordinaire repose sur la distinction des actes de base et des mesures d’exécution. Lorsqu’un acte de base nécessite des conditions uniformes d’exécution, la Commission peut être chargée d’adopter des mesures d’exécution. Celles-ci le sont à l’issue d’une procédure à laquelle participent des comités qui sont instaurés afin de permettre le contrôle des États membres.

74.2. La décision du 28 juin 199914 organisait plusieurs procédures – la procédure consultative15, la procédure de gestion16 et la procédure de réglementation17 – et distinguait trois comités : le comité consultatif, le comité de gestion et le comité de réglementation.

La procédure de réglementation pouvait être utilisée pour mettre en place les éléments essentiels d’un acte de base et était obligatoire lorsque des éléments non essentiels de l’acte de base devaient être adaptés ou mis à jour18 ; elle donnait lieu à un avis formel du comité de réglementation19 qui était composé des représentants des États membres et présidé par un représentant de la Commission20. Celle-ci avait ensuite une option.

Soit elle décidait de suivre l’avis et elle pouvait alors arrêter les mesures envisagées21. Soit elle ne souhaitait pas suivre cet avis22, elle devait alors saisir le Conseil et le Parlement européen et leur proposer les mesures qu’elle souhaitait adopter. On doit remarquer que, dans cette hypothèse, seul le Conseil avait, dans la version initiale de la décision du 28 juin 199923, le droit de s’opposer aux mesures proposées. Mais un tel droit avait été reconnu au Parlement européen par la décision du 17 juillet 200624 qui avait institué une procédure de réglementation avec contrôle pour « les mesures de portée générale ayant pour objet de modifier des éléments non essentiels d’un acte » de base. Le droit d’opposition reconnu, dans cette seule hypothèse, au Parlement européen et au Conseil était toutefois encadré, l’opposition devant être fondée sur le fait « que le projet de mesures soumis par la Commission excède les compétentes d’exécution prévues dans l’acte de base, ou que ce projet n’est pas compatible avec le but ou le contenu de l’acte de base ou ne respecte pas les principes de subsidiarité ou de proportionnalité »25.

74.3. Ce dispositif conduit à penser que la décision modifiée du 28 juin 1999 avait organisé une corégulation, car la Commission ne pouvait adopter les mesures proposées que sur avis conforme du comité de réglementation. Cette corégulation était toutefois relative, puisque la Commission pouvait surmonter l’avis défavorable du Comité de réglementation en saisissant le Conseil et le Parlement dont le droit d’opposition ne devait pas être sous-estimé, dans la version 2006 du texte, car l’opposition empêchait l’adoption des mesures et conduisait alors à une corégulation avec le Parlement et le Conseil26.

74.4. La comitologie ordinaire a été réformée par le règlement du 16 février 2011 pour tenir compte des dispositions du Traité sur le fonctionnement de l’Union européenne27 qui distingue les actes délégués des actes d’exécution.

74.5. Les premiers sont « des actes non législatifs de portée générale qui complètent ou modifient certains éléments non essentiels de l’acte législatif »28. Les seconds n’ont pas une telle portée : ce sont des actes qui mettent en œuvre les textes législatifs sans compléter ou modifier les éléments non essentiels de l’acte législatif ; ils sont nécessaires pour mettre en œuvre « des conditions uniformes d’exécution »29.

Les actes délégués sont sous le contrôle du Conseil et du Parlement, ceux-ci disposant d’un droit d’opposition ; ces actes peuvent être adoptés sans que la Commission ait l’obligation d’obtenir l’avis d’un comité ; la déclaration 39 annexée au Traité sur le fonctionnement de l’Union européenne mentionne toutefois l’intention de la Commission de continuer à consulter les experts désignés par les États membres dans l’élaboration de ses projets d’actes délégués dans le domaine des services financiers, conformément à sa pratique constante.

En revanche, les actes d’exécution sont soumis à l’une des procédures – procédure d’examen ou procédure consultative – de comitologie décrite par un règlement du 16 février 201130 et en vertu de laquelle la Commission doit solliciter l’avis d’un comité, que l’on peut appeler comité de réglementation, composé des représentants des États membres et présidé par un représentant de la Commission31. La procédure d’examen donne un rôle déterminant à ce comité, car la Commission ne peut adopter le projet d’acte d’exécution que si le comité a émis un avis favorable32, étant précisé, d’une part, que si un avis défavorable est donné et réitéré et que le comité d’appel est saisi33, l’avis défavorable du comité d’appel empêche la Commission d’adopter le projet d’acte d’exécution34, et d’autre part, que l’absence d’avis du comité interdit à la Commission d’adopter un projet d’acte d’exécution dès lors que celui-ci porte sur les services financiers35.

74.6. Cette procédure montre clairement que le comité de réglementation est un réel coauteur des mesures d’exécution prises par la Commission. Ce qui méritait d’être rappelé, puisque certains des comités institués dans le cadre du processus Lamfalussy sont investis de missions comitologiques ordinaires. Ce qui n’est pas étonnant, puisqu’il ressort du règlement du 16 février 2011 que celui-ci est applicable aux services financiers. L’application des textes concernant la comitologie ordinaire est toutefois souvent en retrait dans le domaine de ces services en raison de l’importance reconnue au processus Lamfalussy.





§ 2. – La comitologie Lamfalussy


75.

75.1. Le processus Lamfalussy a pu être défini comme le « processus d’adoption par la Commission de mesures d’exécution des actes législatifs, avec l’assistance de comités d’experts des États membres »36. Il n’était toutefois pas réellement nouveau, parce que la première directive bancaire du 12 décembre 1977 avait institué un comité consultatif des autorités compétentes des États membres37 et que nombre de textes européens postérieurs mettaient en place des comités de contact qui avaient pour mission non seulement de conseiller la Commission pour compléter, amender ou adapter les dispositions édictées, mais également pour faciliter la mise en œuvre des directives et la coopération38. La comitologie a toutefois pris une nouvelle dimension dans le processus Lamfalussy en raison de la dualité des comités proposés par le rapport – comités composés des représentants des États et comités des régulateurs – et parce que ces comités intervenaient dans un processus à 4 niveaux39.

75.2. Ce processus est expliqué, dans le rapport Lamfalussy, pour le secteur des marchés financiers.

Le niveau 1 réside dans l’adoption de principes-cadres par voie de directive ou de règlement par le Conseil et le Parlement selon la procédure de co-décision. Le texte voté doit définir les pouvoirs d’exécution de la Commission. Il est adopté après des consultations, mais n’est pas prévu le recours à des comités spécifiques40.

Le niveau 2 est caractérisé par l’adoption de mesures d’exécution par voie de Règlement ou de directive de la Commission. Cette adoption fait intervenir deux comités : le Comité européen des valeurs mobilières, qui est un comité composé des représentants des États membres et qui intervient comme comité de la réglementation au sens de la décision du 28 juin 199941, et le comité européen des régulateurs des valeurs mobilières, qui est composé des représentants des autorités nationales de supervision. Le second est un comité consultatif ayant pour fonction d’aider la Commission à arrêter les détails de mise en œuvre de la législation-cadre de niveau 142 ; il rend un avis. Il revient au premier de voter sur la proposition de texte de la commission.

Le niveau 3 relève uniquement de la responsabilité du Comité européen des valeurs mobilières. Il lui revient d’assurer la coopération des régulateurs nationaux et d’élaborer des lignes directrices et des recommandations afin d’assurer une application efficace et cohérente des actes adoptés aux niveaux 1 et 2.

Le niveau 4 est identifié au contrôle, par la Commission, de l’application de la législation européenne. Ce quatrième niveau est, dit-on, « abusivement »43 rattaché à la procédure législative, car il concerne la surveillance de la mise en œuvre des actes de droit dérivé. Il est toutefois dans le prolongement du niveau 3 et montre que le processus Lamfalussy est un dispositif d’élaboration du droit européen, de transposition des textes européens dans l’ordre interne et d’application desdits textes au sein des États membres.

75.3. Ce processus de production de normes a été mis en œuvre par la Commission européenne non seulement dans le secteur des marchés financiers, seul visé par le rapport Lamfalussy, mais également dans les secteurs bancaire et assurantiel : en juin 2001 pour le secteur financier et en novembre 2003 pour les secteurs bancaire et assurantiel.


	
1.Les comités composés des représentants des États sont le comité européen des valeurs mobilières (CEVM), le comité européen bancaire (CEB) et le comité européen des assurances et des pensions professionnelles (CEAPP)44. Ces comités interviennent pour conseiller la Commission pour les textes de niveau 1.

C’est très clair pour le CEVM, puisque la décision du 6 juin 2001 décide, dans son article 2, que « le comité a pour mission de conseiller la Commission sur la politique à mener et sur les projets de propositions législatives qu’elle pourrait adopter dans le domaine des valeurs mobilières ». La décision ajoute, non dans l’un de ses articles, mais dans le considérant 11, que le CEVM joue le rôle de comité de réglementation conformément à la décision de 1999 de sorte qu’il lui revient de statuer, selon les règles de la comitologie ordinaire, sur les mesures d’exécution. Ce rôle n’est pas abordé par les décisions du 5 novembre 2003 qui se bornent à énoncer que le CEB45 et le CEAPP46 conseillent la Commission sur les questions de politique dans le secteur de la banque et des assurances ainsi que sur les propositions dans ces domaines.



	2.Les comités composés des représentants des autorités publiques de supervision sont le Comité européen des régulateurs des marchés de valeurs mobilières (CERMVM ou CESR), le comité européen des contrôleurs bancaires (CECB) et le comité européen des contrôleurs des assurances et des pensions professionnelles (CECAPP)47. Ces comités participaient à la préparation des mesures d’exécution de niveau 2 – le plus souvent, ils les rédigeaient alors que les textes n’exigeaient que de solliciter leur avis48 – et pouvaient également donner leur avis sur les textes de niveau 1. Ils avaient en outre un rôle déterminant et exclusif pour le niveau 3, puisqu’ils étaient seuls chargés d’élaboration des recommandations et lignes directrices permettant une mise en œuvre uniforme du droit de l’Union européenne.




Leur mission avait été renforcée en 2009. Ainsi, la décision du 6 juin 200149 se bornait à indiquer que le CESR avait pour mission de conseiller la Commission « sur les projets de mesures d’exécution à élaborer dans le domaine des valeurs mobilières, y compris ceux qui concernent les organismes de placement collectif en valeur mobilière » (OPCVM)50. C’est seulement lors de la refonte des textes en 2009 qu’il a été indiqué que le CESR devait, outre son rôle en ce qui concerne les mesures d’exécution, contribuer « à la mise en œuvre commune et uniforme et à l’application cohérente de la législation européenne en publiant des orientations, des recommandations et normes non contraignantes », améliorer « la coopération entre les autorités de surveillance nationales dans le domaine des valeurs mobilières »51 et favoriser « la convergence des pratiques et des approches prudentielles des États membres dans l’ensemble de la communauté »52.

Ces précisions, qui ont été apportées pour les autres comités également par les décisions de 2009, ont renforcé le rôle du CESR, alors même qu’il ne faisait pas de doute que le CESR jouait un rôle déterminant pour le niveau 3 du processus Lamfalussy. Il jouait également un rôle moteur pour les mesures d’exécution de niveau 2, puisqu’il participait à la préparation desdites mesures et donnait son avis. Étant rappelé qu’il n’était pas le comité de réglementation, puisque c’était le CEVM et que les mêmes observations peuvent être faites pour le CECB et le CEAPP.

75.4. Les comités de régulateurs ne sont donc pas, dans les textes mettant en œuvre le processus Lamfalussy, des corégulateurs. Seuls semblaient l’être les comités des représentants des États qui devaient donner leur avis conformément aux règles de la comitologie ordinaire. Pourtant, les comités de régulateurs avaient une grande importance en pratique, en particulier le CESR, de sorte que l’on peut penser qu’en fait, ils pouvaient être également qualifiés de corégulateurs. On peut cependant hésiter à adhérer totalement à cette opinion, car leur importance pratique pouvait être rattachée essentiellement au niveau 3 du processus Lamfalussy. Or, en ce cas, si ces comités étaient à l’origine de recommandations et d’orientations, encore appelées lignes directrices, ces textes participaient uniquement de la soft law et ne relevaient pas d’un processus de corégulation.

75.5. Le processus Lamfalussy a été efficace, car il a permis l’adoption de très nombreux textes et le renforcement de l’intégration européenne. Comme l’a montré Régis Vabres dans sa thèse, l’introduction de la comitologie a accru l’harmonisation des droits nationaux, celle-ci atteignant son niveau le plus élevé, ce qui explique que l’on parle d’harmonisation totale, étant précisé que l’harmonisation totale n’est pas atteinte avec les seules directives cadre ; elle « résulte de la combinaison du niveau 1 et des mesures comitologiques »53, et donc des mesures de niveau 2.

75.6. L’harmonisation totale est opposée à l’harmonisation minimale, qui est elle-même combinée avec le principe de reconnaissance mutuelle.

Ce principe signifie que « chaque État membre accepte de reconnaître comme équivalente et donc de donner effet à la fois à la réglementation bancaire des autres États membres et aux techniques financières (en fait les produits financiers, en droit les contrats financiers) en vigueur en vertu de leur législation »54. Il ne peut cependant être effectif que s’il est complété par une harmonisation européenne minimale concernant l’accès à la profession bancaire ainsi que l’exercice et le contrôle des activités bancaires. Sinon, les États membres refuseraient un tel principe

Ce dispositif avait permis de faire progresser la législation européenne. Mais comme celle-ci a été néanmoins jugée insuffisante, a été adopté le processus Lamfalussy, qui a conduit à l’harmonisation maximale55 qui réduit ou supprime la marge d’appréciation des États membres, puisque finalement, il leur est interdit d’adapter les règles proposées ou de maintenir des règles différentes même si elles sont plus protectrices. On peut alors se demander si l’on peut toujours parler de transposition, car les États membres n’ont pas seulement à mettre en œuvre des objectifs ; ils ont à reprendre les règles énoncées, ce qui conduit à un recopiage quasi servile des textes européens56.

75.7. Cette question ne se pose bien sûr pas lorsqu’il s’agit de règlements, car ceux-ci sont d’application directe. Or, ceux-ci ont tendance à se multiplier, les règlements étant souvent combinés avec les directives, depuis qu’ont été supprimés les comités de régulateurs pour être remplacés par les autorités européennes de surveillance, ce qui n’a pas été sans incidence sur la place de la comitologie dans le secteur des services financiers




§ 3. – La situation actuelle


76. On pourrait penser que le modèle Lamfalussy demeure, car la législation financière demeure une législation à plusieurs niveaux, les autorités européennes de surveillance étant à l’origine de deux catégories de standards – les normes techniques de réglementation et les normes techniques d’exécution – et parce que l’objectif est toujours d’assurer l’application uniforme et effective des textes européens à l’aide des lignes directrices et des recommandations. Il nous semble toutefois que le processus Lamfalussy a cessé57 et qu’il est inutile de s’y référer, en raison même du dispositif mis en place pour les autorités européennes de surveillance qui se suffit à lui seul.

77. On pourrait, il est vrai, être tenté de contester cette opinion, car si les normes techniques de réglementation sont des actes délégués, les normes techniques d’exécution sont des actes d’exécution qui pourraient relever de la procédure de comitologie. Il s’avère toutefois que ni les uns ni les autres ne relèvent désormais de cette procédure, étant observé que celle-ci n’est pas totalement exclue du domaine financier. Il y a en effet des actes d’exécution qui ne sont pas des normes techniques d’exécution et qui relèvent de la procédure de comitologie ordinaire. Il en est ainsi des décisions d’équivalence de la Commission58.

78. Le Comité bancaire européen (CBE) et le Comité européen des valeurs mobilières (CEVM) sont les comités au sens du Règlement du 16 février 201159. Leur rôle est essentiel dans la procédure d’examen décrite par le règlement précité, car la Commission ne peut adopter un acte d’exécution que si le comité compétent a donné un avis favorable ; elle ne le peut pas si l’avis est défavorable60.










SECTION II. – LES AUTORITÉS ISSUES DE LA RÉFORME DE 201061


79. Près de deux ans après la crise bancaire et financière de 2008 qui a ébranlé nombre de pays, soit en novembre 2010, l’Union européenne a promulgué les textes62 qui ont institué de nouvelles autorités dans les secteurs de la banque, des marchés financiers et de l’assurance. Cette réforme institutionnelle, réalisée par quatre règlements, est essentielle, non seulement parce qu’elle permet de remédier aux insuffisances ou défaillances qui ont été mises en lumière lors de la crise, mais également parce que les nouvelles autorités vont constituer le socle de l’infrastructure gouvernant les services financiers. On pourrait, il est vrai, être tenté de relativiser ce constat, parce que les textes restent timides en ce qui concerne les pouvoirs des nouvelles autorités. Il convient toutefois de ne pas minimiser l’importance future, en droit comme en fait, des nouvelles autorités et de ne pas oublier que les nouveaux textes déclenchent un processus d’intégration européenne qui conduira probablement au renforcement desdites autorités.

80. Ce renforcement avait d’ailleurs commencé avec la version définitive des textes, car, par rapport aux projets de textes publiés en septembre 200963, et cela de façon assez paradoxale, puisque certains États semblaient peu enclins à mettre en place des autorités trop puissantes, les nouvelles autorités ont vu leurs tâches et compétences accrues64 dans les textes adoptés. Ce renforcement s’est poursuivi avec les textes postérieurs aux règlements de novembre 2010 comme le montre un règlement du 11 mai 201165 qui a donné un pouvoir de sanction à l’Autorité européenne des marchés financiers à l’encontre des agences de notation66, alors que le règlement qui a institué cette autorité ne lui en reconnaît pas. Le montre encore le règlement EMIR du 4 juillet 2012 qui prévoit l’enregistrement et la surveillance des référentiels centraux par l’AEMF67.

81. Les textes du 24 novembre 2010 ont instauré un encadrement du secteur financier conforme aux propositions du Rapport de Larosière de février 200968 qui a mis en avant les distinctions de la surveillance microprudentielle et de la surveillance macroprudentielle69, la seconde se caractérisant par le Conseil européen du risque systémique (CERS), alors que la seconde repose sur trois autorités sectorielles – l’Autorité européenne des marchés financiers, l’Autorité bancaire européenne et l’Autorité européenne des assurances et des pensions professionnelles – qui participent, avec le CERS, le comité mixte des autorités de surveillance et les autorités compétentes des États membres, au Système européen de surveillance financière (SESF). La distinction n’est toutefois pas conçue de façon absolue, non seulement parce que le CERS est associé, via le SESF, à la surveillance microprudentielle, mais également parce que les autorités européennes de surveillance participent à la surveillance du risque systémique70, et donc à la surveillance macroprudentielle. On doit par ailleurs remarquer que l’approche sectorielle est relative en raison de la prise en compte des interconnexions existant entre les secteurs qui ont conduit à mettre en place des organismes ou réseaux permettant de favoriser une approche intersectorielle comme le montre le SESF.

82. Les textes promulgués sont volumineux : pas moins de 161 pages du Journal Officiel de l’Union européenne. On doit toutefois souligner que les règlements concernant les nouvelles autorités étaient, dans leur vision initiale et sous réserve de certaines dispositions tenant compte du secteur d’activité concerné, identiques dans leur formulation : cette identité doit être relativisée depuis la modification du règlement concernant l’Autorité bancaire européenne par un règlement du 22 octobre 201371. On doit également observer que le nom des nouvelles autorités est, en quelque sorte, un sous-titre, puisque les règlements sont tous réputés institués par une Autorité européenne de surveillance. Cela peut paraître a priori étrange et équivoque, encore que l’on puisse penser que l’identité de titres permet de marquer l’appartenance de chaque autorité à une même catégorie juridique.

83. Les trois règlements instituant les trois autorités européennes de surveillance (§ 1) comportent huit chapitres respectivement intitulés « Établissement et statut juridique » (Chap. 1 : art. 1 à 7), « Tâches et compétences de l’Autorité » (Chap. 2 : art. 8 à 39), « Organisation » (Chap. 3 : art. 40 à 53), « Organes communs des autorités européennes de surveillance » (Chap. 4 : art. 54 à 59), « Voies de recours » (Chap. 5 : art. 60 et 61), « Dispositions financières » (Chap. 6 : art. 62 à 66), « Dispositions générales » (Chap. 7 : art. 67 à 75) et « Dispositions transitoires et finales » (Chap. 8 : art. 76 à 82). Ces règlements, qui régissent également le comité mixte des autorités de surveillance et le système européen de surveillance financière (§ 2), comportent un nombre d’articles assez élevé – 82 – si on le compare à celui du règlement relatif au Conseil européen du risque systémique (§ 3) : seulement 21 articles répartis en quatre chapitres intitulés « Dispositions générales » (Chap. 1 : art. 1 à 3), « Organisation » (Chap. 2 : art. 4 à 14), « Tâches » (Chap. 3 : art. 15 à 18) et « Dispositions finales » (Chap. 4 : art. 19 à 21).



§ 1. – Les Autorités européennes de surveillance


84. Les Autorités européennes de surveillance – qualifiés par certains auteurs72 et magistrats73, malgré le silence des textes, d’agences de régulation74 – sont des organismes de l’Union dotés de la personnalité juridique75. Leur siège varie : l’Autorité européenne des marchés financiers (AEMF en français ; ESMA en anglais : European Securities and Markets Authority) a son siège à Paris76, tandis que l’Autorité bancaire européenne (ABE en français ; EBA en anglais : European Banking Authority) a son siège à Londres77, l’Autorité européenne des assurances et des pensions professionnelles (AEAPP en français ; EIOPA en anglais : European Insurance and Occupational Pensions Authority) ayant son siège à Francfort-sur-le-Main78. Mais ces autorités poursuivent le même objectif : leurs missions (A) sont explicitées en des termes quasi identiques. Et tant leurs tâches et pouvoirs (B) que leur organisation (C) sont les mêmes.


A. – L’objectif et les missions


85. Les autorités européennes de surveillance ont « pour objectif de protéger l’intérêt public en contribuant à la stabilité et à l’efficacité à court, moyen et long termes du système financier, pour l’économie de l’Union, ses citoyens et ses entreprises »79. Cet objectif est général. Les textes ne se bornent toutefois pas à cet énoncé. L’objectif général est explicité doublement.

86. Tout d’abord d’une façon téléologique. Les autorités80 doivent ainsi contribuer à :


	améliorer le fonctionnement du marché intérieur, notamment par un niveau de réglementation et de surveillance satisfaisant, efficace et cohérent : le terme satisfaisant, utilisé pour les autorités des secteurs bancaire et financier, est écarté et remplacé par le terme solide pour l’autorité des assurances et des pensions professionnelles ;


	assurer l’intégrité, la transparence, l’efficience et le bon fonctionnement des marchés financiers ;


	renforcer la coordination internationale de la surveillance ;


	 éviter les arbitrages réglementaires et favoriser des conditions de concurrence égale ;


	veiller à ce que, selon les cas, la prise de risques en matière d’investissement ou autre, la prise de risques de crédit ou autres, la prise de risques liés aux activités en matière d’assurance, de réassurance et de pensions professionnelles soient correctement réglementées et surveillées ;


	et renforcer la protection des consommateurs.




La référence à la protection des consommateurs est d’un intérêt certain, en particulier en matière financière puisque l’on peut se demander si les investisseurs sont des consommateurs81. Elle l’est encore si on la rapproche de la réforme américaine dont l’une des mesures phare a été la création du Bureau of Consumer Financial Protection, « entité indépendante, mais logée au sein de la Fed, en charge de mettre en œuvre et de veiller au respect des lois fédérales relatives à la protection du consommateur des produits financiers »82.

87. Ensuite d’une façon fonctionnelle. Les autorités83 doivent contribuer à :


	assurer l’application cohérente, efficiente et efficace des textes communautaires ;


	favoriser la convergence en matière de surveillance ;


	fournir des avis au Parlement européen, au Conseil et à la Commission ;


	procéder à des analyses économiques des marchés afin d’encourager la réalisation de l’objectif assigné par les textes.




88. L’objectif général ainsi explicité doit être poursuivi par les autorités en prêtant une attention toute particulière à tout risque systémique présenté par les acteurs des marchés financiers et les établissements financiers, ce qui vise tant les entreprises bancaires que les entreprises d’assurance : cet élément d’appréciation est imposé par les règlements en raison du risque de défaillance de ces professionnels, leur défaillance pouvant entraver le fonctionnement du système financier ou l’économie réelle. Il montre le lien établi entre les autorités participant à la surveillance microprudentielle et la surveillance macroprudentielle dont a la charge le Comité européen du risque systémique. Il montre également l’importance de l’économie réelle qui doit être préservée, dans toute la mesure du possible, des crises financières. Ce qui n’est pas sans intérêt puisque la crise bancaire et financière de 2008 s’est répercutée sur l’économie réelle.




B. – Les tâches et les compétences


89. Les missions assignées par les règlements aux Autorités européennes de surveillance expliquent les tâches et compétences dont celles-ci sont investies. Les dispositions des règlements les énonçant sont longues et relativement détaillées. Les tâches et compétences peuvent être réparties en deux catégories selon qu’elles sont générales ou particulières. Participent des premières l’élaboration de normes et l’application harmonisée du droit européen ainsi que son rôle au regard des autorités nationales. Les secondes peuvent être illustrées par les dispositions concernant la protection des consommateurs, les mesures d’urgence et de sauvegarde ainsi que par celles concernant le risque systémique.

90. Si les autorités ne disposent pas du pouvoir réglementaire, elles sont chargées de contribuer à la création de normes qui pourront être reprises par voie de règlement ou de décision de la Commission. Alors même que la notion de normes techniques est délicate84 – sont-elles si différentes de normes juridiques ? – les règlements européens instituant les autorités européennes de surveillance distinguent les normes techniques de réglementation des normes techniques d’exécution85. Dans les deux cas, il s’agit de normes techniques qui « n’impliquent aucune décision stratégique ni aucun choix politique »86. Toutefois, les normes techniques de réglementation interviennent dans le cadre d’une délégation de pouvoirs du Parlement et du Conseil à la Commission en vue de lui permettre « d’adopter des actes non législatifs de portée générale qui complètent ou modifient certains éléments non essentiels de l’acte législatif »87 : le contenu des normes est délimité par les actes sur lesquels elles sont fondées88. En revanche, les normes techniques d’exécution sont adoptées hors toute délégation et parce que des conditions uniformes d’exécution sont nécessaires89 : le contenu de ces normes détermine les conditions d’application de la législation90. Cette différence n’est pas sans conséquence puisque les règlements comportent des dispositions régissant la délégation de pouvoirs et le rôle du Parlement européen91 : on doit noter en particulier que le Parlement et le Conseil peuvent formuler des objections, ce qui empêche l’entrée en vigueur de la norme technique de réglementation92. Cette règle est évidemment importante, comme l’est la question concernant l’étendue du contrôle de la Commission sur les normes techniques de réglementation et les normes techniques d’exécution. Dans les deux cas, un pouvoir d’appréciation important est reconnu à la Commission même si, dans le même temps, il est indiqué que la Commission ne peut pas modifier le contenu d’un projet de norme sans coordination préalable avec l’autorité. Car il est clairement posé que la Commission peut approuver comme désapprouver les projets et adopter les normes avec les modifications qu’elle juge pertinentes93.

91. Les autorités européennes de surveillance peuvent également adopter des orientations (ou lignes directrices) et des recommandations dont l’objet est d’établir des pratiques de surveillance cohérentes, efficientes et efficaces au sein du SESF et d’assurer une application commune, uniforme et cohérente de la législation européenne94. Ces textes, qui sont destinés aux autorités nationales, aux acteurs des marchés financiers et aux établissements financiers, sont a priori sans portée contraignante. Au moins en droit. Car en fait on peut en douter, d’autant que les règlements prévoient que les autorités nationales « mettent tout en œuvre pour respecter ces orientations et recommandations » et indiquent si elles entendent ou non les respecter ; le refus de les respecter est porté à la connaissance du public et est mentionné dans le rapport annuel d’activité de l’Autorité95. On peut d’autant plus en douter que les orientations sont assorties d’une date d’entrée en vigueur et qu’elles peuvent avoir des dispositions transitoires de sorte qu’elles évoquent les textes relevant de la hard law96.

92. Ce dispositif, qui s’explique par le fait que les autorités doivent contribuer à l’application harmonisée des textes européens97, est complété par des dispositions concernant la non-application ou l’application incorrecte des textes européens (les directives comme les normes techniques de réglementation ou d’exécution)98. Les autorités peuvent adresser aux autorités nationales récalcitrantes une recommandation présentant les mesures à prendre pour se conformer au droit de l’Union. Si celle-ci reste sans effet, la Commission européenne peut émettre un avis formel imposant aux autorités nationales récalcitrantes de prendre lesdites mesures. Il faut préciser que si, malgré cet avis, les autorités nationales restent peu coopératives, les autorités européennes de surveillance peuvent, dans les cas concernant une législation européenne directement applicable, adopter à l’égard des acteurs des marchés financiers et des établissements financiers une décision individuelle leur imposant de prendre les mesures nécessaires pour respecter les obligations qui leur incombent en vertu du droit de l’Union, notamment la cessation d’une pratique.

93. Les autorités européennes de surveillance ont ainsi un certain pouvoir vis-à-vis des professionnels. Mais ce pouvoir reste subsidiaire puisqu’il est lié au manque de collaboration des autorités nationales. On peut même dire qu’il est exceptionnel – une exception concerne également les mesures d’urgence99 – et qu’en principe les autorités européennes n’ont pas de pouvoir sur les acteurs des marchés financiers et les établissements financiers. En particulier, elles ne disposent en principe d’aucun pouvoir de sanction, qui demeure de la compétence des autorités nationales. On sait toutefois que l’Autorité européenne des marchés financiers s’est vue reconnaître un pouvoir de sanction à l’encontre des agences de notation et des référentiels centraux100. Mais en dehors de ces hypothèses, elle n’en a pas. Aussi, lorsque l’ESMA n’a pas un tel pouvoir, on peut s’interroger : est-ce que l’autorité nationale décidera de poursuivre le professionnel méconnaissant une décision de la Commission alors que celle-ci est fondée sur le refus de ladite autorité de se conformer à une recommandation de l’Autorité européenne des marchés financiers ? Cette situation sera cependant, à ne pas en douter, une hypothèse d’école si l’Autorité sait être convaincante lors de l’élaboration de la culture commune !

94. L’élaboration d’une culture européenne commune et de pratiques cohérentes en matière de surveillance101 participe des tâches des Autorités européennes de surveillance. Celles-ci ont d’autres tâches spécifiques, notamment :


	en ce qui concerne la protection des consommateurs et les activités financières102 : en particulier, elles doivent promouvoir la transparence, la simplicité et l’équité sur les marchés des produits ou des services financiers, peuvent émettre des alertes103 lorsqu’une activité financière constitue une menace grave pour les objectifs poursuivis par l’autorité ou même, pour l’ESMA104, temporairement interdire ou restreindre certaines activités financières qui menacent le bon fonctionnement et l’intégrité des marchés financiers ou la stabilité de tout ou partie du système financier dans l’Union105 ;


	en cas de circonstances défavorables risquant de compromettre le bon fonctionnement et l’intégrité des marchés financiers ou la stabilité globale ou partielle du système financier de l’Union européenne106 : les autorités se voient reconnaître un rôle actif pour coordonner les mesures nationales et pour prendre les décisions individuelles imposant aux autorités nationales d’adopter les mesures nécessaires pour mettre fin aux circonstances génératrices de risques et, en cas de refus de leur part, pour les imposer aux acteurs des marchés financiers et aux établissements financiers ;


	en ce qui concerne le risque systémique : les autorités doivent définir, avec le CERS, une approche commune pour identifier et mesurer le risque systémique que risquent de présenter les acteurs clés des marchés financiers et les établissements financiers107 ; elles doivent disposer des moyens nécessaires pour réagir efficacement si le risque systémique apparaît108 ; elles doivent encore collaborer avec le CERS109 et contribuer à l’élaboration de mesures concernant tant les procédures de sauvetage et de résolution des défaillances110 que les mécanismes d’indemnisation des clients111 ;


	en ce qui concerne les autorités des États membres : les autorités européennes doivent contribuer au règlement des différends entre les autorités compétentes (autorités des États membres et BCE) dans des situations transfrontières112 ou en ce qui concerne les questions transsectorielles113 ; elles ont par ailleurs une fonction de coordination générale, notamment lorsque des circonstances défavorables risquent de compromettre le bon fonctionnement et l’intégrité des marchés financiers ou la stabilité du système financier, qui se traduit notamment en matière d’échange d’information114.




95. Les tâches des Autorités européennes de surveillance sont ainsi largement dominées par une préoccupation : celle d’éviter une nouvelle crise. Celles citées ne sont qu’illustratives. On pourrait en mentionner d’autres comme celle permettant aux autorités de conclure des accords administratifs avec des autorités de surveillance, des organisations internationales et des administrations de pays tiers115. Ceci n’est pas étonnant, puisque, si l’on ose dire, les crises n’ont pas de frontières.




C. – L’organisation et le statut


96. L’importance des tâches dévolues aux autorités explique qu’il soit précisé que les autorités doivent agir « de manière indépendante et objective et dans le seul intérêt de l’Union »116 ou « de manière indépendante et objective et de manière non discriminatoire dans l’intérêt de l’Union dans son ensemble »117. D’où l’importance de leur organisation et du statut de leurs organes qui est caractérisé par les règles d’indépendance formulées pour chacun d’entre eux118. Les règlements européens ont bâti les nouvelles autorités sur le même modèle : elles se composent d’un conseil des autorités de surveillance, d’un conseil d’administration, d’un président, d’un directeur exécutif et d’une commission de recours119.

97. Le conseil des autorités de surveillance est un organe essentiel puisqu’il est chargé de définir les orientations de l’autorité, de prendre l’ensemble des décisions, recommandations et avis de l’autorité ainsi que de définir son programme de travail120. Il est composé d’une pluralité de personnes : un président, un haut responsable de l’autorité nationale de surveillance – selon les cas, du chef de l’autorité publique nationale compétente pour la surveillance des acteurs marchés financiers, du directeur de l’autorité chargée de la surveillance des établissements de crédit ou de celui chargé du contrôle des établissements financiers – un représentant de la Commission, un représentant du CERS, et un représentant de chacune des deux autres autorités européennes de surveillance121. Toutefois, seuls les hauts responsables des autorités nationales prennent part au vote, les actes étant adoptés, selon les cas, à la majorité simple ou à la majorité qualifiée122.

98. Le conseil d’administration apparaît comme une émanation du conseil des autorités de surveillance puisqu’il est composé du président et de six autres membres dudit conseil élus par et parmi les membres votants de ce conseil, et donc les hauts représentants des autorités nationales123. Le directeur exécutif et un représentant de la Commission participent aux réunions du conseil d’administration124 qui est chargé de veiller à ce que l’Autorité accomplisse la mission et exécute les tâches qui lui sont confiées125.

99. Le président est le représentant de l’autorité. Professionnel indépendant à temps plein, il est chargé de préparer les travaux du conseil des autorités de surveillance et de diriger les réunions de ce conseil et du conseil d’administration. Sa désignation fait l’objet d’un processus qui permet au Parlement européen de s’opposer à sa nomination et de le démettre de ses fonctions126.

100. Le directeur exécutif, qui est un professionnel indépendant à plein temps désigné par le conseil des autorités de surveillance dans le cadre d’une procédure de sélection ouverte après confirmation par le Parlement européen127, est chargé de la gestion de l’Autorité et prépare les travaux du conseil d’administration128. Il est responsable de la mise en œuvre du programme de l’autorité et doit prendre les mesures nécessaires pour assurer le fonctionnement de celle-ci129.

101. La commission de recours130 est le dernier organe prévu pour chaque autorité. Il ne s’agit toutefois pas d’un organe propre à chacune, mais d’un organe commun aux trois autorités européennes de surveillance, composé de six membres, chaque autorité en désignant deux131. La commission de recours statue sur les recours formés contre les décisions des autorités132. Ses décisions sont susceptibles de recours devant la Cour de justice de l’Union européenne133.






§ 2. – Le Comité mixte des autorités européennes de surveillance et le Système européen de surveillance financière


102. Alors que les autorités européennes de surveillance sont sectorielles, il est tenu compte du fait qu’une approche par secteur est insuffisante. D’où l’approche intersectorielle déjà relevée dans la composition de chaque conseil des autorités de surveillance et de la commission de recours : cette approche intersectorielle est au cœur du Comité mixte des autorités européennes de surveillance, composé des présidents des autorités européennes de surveillance134, auquel est adjoint un sous-comité des conglomérats financiers135.

Le comité mixte, qui dispose d’une autonomie fonctionnelle et financière136, doit « assurer la cohérence transsectorielle des activités », en particulier en ce qui concerne « les conglomérats financiers », « la comptabilité et les audits », « les analyses microprudentielles des évolutions, des vulnérabilités et des risques transsectoriels pour préserver la stabilité financière », « les produits d’investissements de détail », « les mesures de lutte contre le blanchiment de capitaux » et « l’échange d’information avec le CERS et le renforcement de la relation entre le CERS et les autorités européennes de surveillance »137. Son action doit se traduire par des positions communes et des actes communs aux trois autorités européennes de surveillance138.

103. Le système européen de surveillance financière (SESF : ESFS en anglais : European System of Financial Supervision)139 participe également d’une approche intersectorielle, puisqu’il est composé des trois autorités européennes de surveillance et du comité mixte de ces autorités. Il comprend également le CERS, la BCE140 et les autorités compétentes des États membres, ce qui en fait un véritable réseau « intégré »141 d’autorités nationales et européennes : ce réseau n’est pas sans rappeler le système européen des banques centrales, qui est également un réseau auquel participe la banque centrale européenne142.

Les règlements européens précisent l’objectif du SESF : son « objectif premier consiste à veiller à ce que les règles applicables au secteur financier soient mises en œuvre de façon adéquate, à préserver la stabilité financière et à garantir la confiance dans le système financier dans son ensemble et une protection suffisante des consommateurs de services financiers »143. Ils indiquent encore que « les parties au SESF coopèrent dans un esprit de confiance et de total respect mutuel, notamment en veillant à ce que des informations fiables et appropriées circulent entre elles » et que « les autorités de surveillance parties au SESF sont tenues de surveiller » les acteurs des marchés financiers et les établissements financiers opérant dans l’Union.

Ces dispositions sont les seules consacrées directement au SESF. Ce qui est léger si on compare ces dispositions à celles consacrées aux autorités européennes de surveillance. On peut donc penser que l’essentiel réside dans ces autorités, étant rappelé que les conseils des autorités de surveillance comprennent des représentants des autorités nationales et des deux autres autorités européennes et qu’ainsi, en leur sein, existe en quelque sorte le réseau d’autorités qui caractérise le SESF.




§ 3. – Le Conseil européen du risque systémique


104. Le CERS144 (ESRB en anglais : European Systemic Risk Board), qui participe au SESF145, « est responsable de la surveillance macroprudentielle du système financier dans l’Union »146, lequel vise « l’ensemble des établissements financiers, des marchés, des produits et des infrastructures de marchés »147, « dans le but de contribuer à la prévention ou à l’atténuation des risques systémiques148 pour la stabilité financière de l’Union, qui résultent des évolutions du système financier, et compte tenu des évolutions macroéconomiques, de façon à éviter des périodes de difficultés financières généralisées. Il contribue au fonctionnement harmonieux du marché intérieur et assure ainsi une contribution durable du secteur financier à la croissance économique »149. À cette fin, il est chargé de diverses missions, notamment de rassembler des informations150, d’identifier les risques et de les classer par degré de priorité, d’émettre des alertes, de formuler des recommandations151 concernant les mesures correctives à prendre pour faire face aux risques identifiés, d’émettre une alerte confidentielle à l’adresse du Conseil en cas de circonstances défavorables risquant de compromettre gravement le bon fonctionnement et l’intégrité des marchés financiers ou la stabilité globale ou partie du système financier, et de coopérer avec les autres parties au SEFS152.

105. On remarquera que les recommandations peuvent être générales ou spécifiques et être adressées à l’ensemble de l’Union, à un ou plusieurs États membres, à une ou plusieurs Autorités européennes de surveillance ou à une ou plusieurs autorités nationales de surveillance153. On remarquera encore que les destinataires de la recommandation communiquent au CERS les mesures qu’ils ont prises en réaction à celle-ci ou expliquent pourquoi ils n’ont pas agi : « si le CERS considère que sa recommandation n’a pas été suivie ou que les destinataires n’ont pas justifié leur inaction de manière appropriée, il en informe, sous réserve de règles de stricte confidentialité, les destinataires, le Conseil et, le cas échéant, l’autorité européenne de surveillance concernée »154. Une procédure de suivi des recommandations du CERS est ainsi prévue alors même que celui-ci ne formule en principe que des avis sans portée obligatoire pour ses destinataires. Aussi, son importance ne doit-elle pas être sous-estimée, car on peut penser qu’en fait, ses recommandations vont s’imposer et bénéficieront du soutien des autorités européennes.

106. Le CERS, qui est présidé au moins temporairement par le président de la Banque centrale européenne, lequel est assisté de deux vice-présidents, le premier vice-président étant élu par les membres du conseil général de la BCE155, dispose d’un conseil général, d’un comité directeur, d’un secrétariat, d’un comité scientifique consultatif et d’un comité technique consultatif156. Le président représente le CERS auprès des tiers et assure la présidence des réunions du conseil général et du comité directeur157. Le conseil général prend les décisions relevant de la compétence du CERS, tandis que le comité directeur prépare les réunions dudit conseil, les comités consultatifs assistant et conseillant le CERS. Quant au secrétariat, il est chargé du fonctionnement quotidien du CERS158.

107. Le conseil général159 est composé de membres avec droit de vote et de membres sans droit de vote. Parmi les premiers, figurent le président et le vice-président de la banque centrale européenne, les gouverneurs des banques centrales nationales, un membre de la commission, et les présidents des autorités européennes de surveillance ; les représentants des États membres font partie des seconds. Quant au comité directeur, il comprend notamment le président du CERS, le premier vice-président du CERS, le vice-président de la BCE, quatre autres membres du conseil général du CERS qui sont aussi membres du conseil général de la BCE et les présidents des autorités européennes de surveillance.

108. La composition de ces organes montre que le CERS, qui n’est pas un organisme européen doté de la personnalité juridique, est adossé sur la Banque centrale européenne, ce qui explique que son siège soit à Francfort160. La BCE est ainsi appelée à jouer un rôle important en matière de surveillance macroprudentielle, alors qu’elle n’a aucun rôle direct dans le cadre de la surveillance microprudentielle établi par les règlements du 24 novembre 2010 : il en était ainsi, à cette date, parce que l’on a craint qu’un rôle à ce titre entre en conflit avec la mission assurée par la BCE au titre de la politique monétaire161.

108.1. En conclusion, il convient de faire plusieurs observations.

	1.La réforme du 24 novembre 2010 a eu des répercussions sur la législation européenne afin que celle-ci soit adaptée en vue de permettre l’adoption des normes techniques de réglementation et d’exécution. C’est l’objet de la directive du 24 novembre 2010162, dite Omnibus I163, qui a été suivie d’une directive dite Omnibus II en date du 16 avril 2014164. Les surnoms donnés à ces textes se justifient par le fait que ces textes modifient toute une série de textes pour tenir compte de l’institution des nouvelles autorités européennes de surveillance : la directive du 24 novembre 2010 a modifié 11 textes, tandis que la directive du 16 avril 2014 en a modifié 5. Par ailleurs, si la directive du 24 novembre 2010 a concerné les trois nouvelles autorités européennes de surveillance, la directive du 16 avril 2014 concerne principalement le domaine des assurances, et seulement incidemment le secteur financier : l’Autorité européenne des marchés financiers, la directive « Prospectus »165 et le Règlement « agences de notation »166.
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