Considérations sur
le monopole bancaire

La Loi bancaire a défini en 1984 le principe et
les contours du monopole bancaire. 1l subsiste cependant
certaines questions quant a la conformité a ce monopole
de certaines activités et opérations, comme les cessions
de créances, sous-participations, opérations réalisées a

l'étranger ou l'externalisation.

A LOI DU 24 JANVIER 1984
«relative a lactivité et au controle des éta-
blissements de crédit », dite « Loi bancai-
re », constitue sans aucun doute une
étape fondamentale dans I'évolution du
systéme bancaire francais. A I'évidence,
au début des années 1980, la 1égislation
de 1941-1945, applicable aux seules
banques inscrites et aux établissements
financiers enregistrés, soit moins de
40 % de l'appareil financier francais,
avait vieilli. Mais le reproche le plus gra-
ve formulé contre ces lois d'inspiration
corporatiste portait sur la multiplicité et
I'’hétérogénéité des statuts juridiques
des différents réseaux bancaires et sur
leur complexité. Il en résultait une ab-
sence d'unité de conception, tant en ce
qui concerne la conduite de la politique
bancaire que la réglementation et le
contrdle des établissements de crédit.
Les objectifs de la loi bancaire, tels que
précisés dans I'exposé des motifs du pro-
jet de loi, visaient en premier lieu la mo-
dernisation du cadre juridique dans le-
quel s’exercent les activités bancaires,
sur la base de la notion générique d'éta-
blissement de crédit établie a partir
d’'une définition moderne et élargie des
opérations de banque (encadré 1).
Nous présenterons brievement ci-
apres le cadre général du monopole ban-
caire, puis quelques considérations ac-

tuelles et pratiques, essentiellement ins-
pirées de notre expérience de praticiens,
quant aux contours du monopole.

LE CADRE GENERAL
DU MONOPOLE BANCAIRE

Aux termes de l'article 10 de la Loi
bancaire, codifié a I'article L.511-5 du
Code monétaire et financier : « Il est in-
terdit a toute personne autre qu'un éta-
blissement de crédit d'effectuer des opéra-
tions de banque a titre habituel. 1l est, en
outre, interdit i toute entreprise autre
qu'un établissement de crédit de recevoir
du public des fonds & vue ou a moins de
deux ans de terme ». Par ailleurs, la loi dé-
finit les établissements de crédit comme
« Les personnes morales qui effectuent a
titre de profession habituelle des opéra-
tions de banque ». Il résulte de la combi-
naison de ces articles ce qu'il est conve-
nu d’appeler un « monopole » des éta-
blissements de crédit pour 'accomplis-
sement des opérations de banque.

Celles-ci sont définies a l'article 1 de
la Loi bancaire ; il s’agit des fonctions
d’intermédiation classiques ou tradi-
tionnelles des banques, a savoir: la ré-
ception de fonds du public, les opéra-
tions de crédit et la mise a disposition de
la clientele ou la gestion de moyens de
paiement. Il n’entre pas dans le cadre de
ce texte de présenter en détail ces opéra-
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LA LOI BANCAIRE A 20 ANS

1. La Loi bancaire de 1984

a loi bancaire réglemente les fonctions d’intermédiation

dite classique ou traditionnelle des banques: la distribu-

tion du crédit, la collecte des dépots et la gestion des
moyens de paiement. A partir du milieu des années 1980, I'im-
portance de ces fonctions traditionnelles, qui demeurent néan-
moins le coeur de I'activité bancaire, tend a diminuer au profit

des nouvelles formes d’‘intermédiation dite « de marché ».

La modernisation du cadre juridique de celle-ci interviendra
par la loi de modernisation des activités financieres du 2 juillet
1996, qui complete la loi bancaire de 1984 en transposant en
droit interne la Directive CE n° 1993/22 sur les services
d’investissement (DSI). Cette loi apporte une nouvelle
définition des « métiers du titre », plus large et plus précise
que celle de la loi de 1984, et crée un statut unique
d’intermédiaire financier (le prestataire de services
d’investissement) habilité a exercer ces métiers.

‘CDans un arrét
rendu le 27 février
2001, la chambre
commerciale de la
Cour de cassation
a eu l'occasion de
rappeler clairement
les contours du
monopole conféré
par la loi aux
établissements

de crédit. ”

tions. Signalons cependant que par un
arrét rendu le 27 février 2001, la
chambre commerciale de la cour de cas-
sation a eu 'occasion de rappeler claire-
ment les contours du monopole conféré
par laloi aux établissements de crédit en
ce qui concerne les opérations de crédit.
Censurant un arrét de cour d’appel qui
avait cru pouvoir considérer qu'un pré-
teur ne se livrait pas & une activité ban-
caire prohibée des lors que les fonds
avancés provenaient de son « patrimoine
personnel privé », la Cour supréme, en
confirmant que l'origine des fonds pré-
tés importait peu, a rendu manifeste la
différence de conception entre le droit
bancaire francais (le crédit a titre oné-
reux rentre en principe dans le champ
du monopole bancaire) et le droit com-
munautaire (le crédit est une activité
libre, des lors qu'il n’est pas alimenté par
des dépots recus du public: articles 1
et 4, Directive CE n° 2000/12).

Au vu des profondes transformations
de 'environnement des banques au
cours des années 1980 et 1990, attri-
buables notamment aux processus
conjugués de déréglementation et de li-
béralisation financieres, on doit saluer la
remarquable stabilité de la définition
des opérations de banque depuis la Loi
bancaire de 1984. En comparaison, 'ar-
ticle 4 de la loi du 2 juillet 1996, dite de
modernisation des activités financieres,
fait pale figure, cette disposition se bor-
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nant a énumérer les services d'investis-
sement sans apporter de réelle défini-
tion. Il est vrai cependant que les activi-
tés d'intermédiation « de marché » res-
tent soumises a des évolutions et
transformations nettement plus impor-
tantes que celles d'intermédiation clas-
sique ou traditionnelle.

Au plan des sanctions, enfin, signa-
lons que la chambre commerciale de la
Cour de cassation admet désormais sans
ambiguité que le monopole bancaire
protege non seulement l'intérét général,
mais aussi celui des cocontractants des
établissements de crédit. Elle affirme
ainsi que « L'obligation d'agrément pré-
vue par Varticle 15 de la loi du 24 janvier
1984 (codifié a larticle L.511-10 du Co-
de monétaire et financier) protége non
seulement l'intérét général et celui des
établissements de crédit mais aussi celui
des emprunteurs qui peuvent, dés lors,
engager des actions tendant a Uannula-
tion des conventions conclues en infrac-
tion a la régle précitée » (Cass. com.
19 novembre 1991).

L'ACCOMPLISSEMENT
DES OPERATIONS DE BANQUE
« A TITRE HABITUEL »

Les praticiens du droit financier sont
régulierement confrontés a des opéra-
tions de financement ou de refinance-
ment logées, pour des raisons diverses,
dansdes entités ad hoc (notamment GIE,
SNC ou SPV de droit étranger) consti-
tuées aux seules fins d’'une opération dé-
terminée. Du point de vue de leur confor-
mité aux dispositions de la loi bancaire,
ces opérations sont traditionnellement
fondées sur leur caractere « occasion-
nel » par opposition a la nature « habi-
tuelle » caractérisant les opérations de
banque soumises au monopole. Mais la
Cour de cassation, par une décision ré-
cente, a créé un certain trouble quant
aux conditions d’appréciation des activi-
tés bancaires soumises au monopole.

Pourtant dans une espece jugée le
3 décembre 2002, la chambre commer-
ciale de la Cour de cassation avait semblé
adopter une position nettement « libéra-
le » en considérant que le caractere ha-
bituel des opérations de banque n’était
pas démontré par « le fait pour une per-
sonne non agréée de consentir a titre ha-
bituel [...] neuf préts successifs a titre



onéreux a [...] un méme client ». Ce-
pendant, un arrét de la méme chambre,
du 7 janvier 2004, se démarque appa-
remment de cette jurisprudence, au
moins en ce qui concerne les opéra-
tions de crédit réalisées en France par
des établissements de crédit étrangers
qui n'y sont pas agréés et n'y bénéfi-
cient pas du passeport européen.
S’agissant de ces établissements, la
Cour de cassation décide, en substan-
ce, qu'ils doivent obtenir un agrément
pour exercer, en France, leurs activités,
« filt-ce a titre occasionnel et sous forme
de libre prestation de service ».

A l'évidence, une telle position est
contraire a la lettre du texte de 'article
L.511-1 du Code monétaire et financier,
qui interdit seulement I'exercice « a titre
habituel » d’'une activité bancaire aux
personnes ou entités non autorisées .
On peut certainement discuter des
conditions et limites de l'activité exercée
« a titre occasionnel », par opposition a
'activité exercée «a titre habituel », mais
il ne semble pas souhaitable, au surplus
contrairement a des pratiques bien éta-
blies, d'imposer une position qui fait peu
de cas des dispositions légales, en sup-
primant purement et simplement la
condition d’habitude.

LA CARACTERISATION DE CERTAINES
OPERATIONS DE BANQUE

Souvent suscitées dans un contexte
international, diverses problématiques
rencontrées par les praticiens exigent de
réexaminer et d’approfondir la nature de
certaines activités et opérations au re-
gard de leur conformité au monopole
bancaire francais.
® Les cessions de créances. Les cessions
de créances (non échues) constituent
clairement des opérations de crédit entre
le cessionnaire (fournisseur du crédit) et
le cédant (bénéficiaire du crédit).
Lorsque la créance cédée est elle-méme
issue d'une opération de crédit (hypo-
these d'une syndication dite secondai-
re), I'opération de cession de créance
doit également étre analysée du point de
vue du monopole bancaire en ce qui
concerne les relations entre le cession-
naire et le débiteur cédé/emprunteur.
Cette relation doit a I'évidence étre qua-
lifiée d'opération de crédit des lors que le
cessionnaire reste tenu envers 'emprun-

teur de mettre des fonds 2 sa disposi-
tion: c'est le cas des syndications inter-
venant dans le cadre de crédits renouve-
lables ou revolving, ou encore d’ouver-
tures de crédit dans lesquelles la totalité
des fonds n’a pas encore fait I'objet de ti-
rages dela partdel'emprunteur. La ques-
tion est plus discutable s’agissant des
cessions de créances de préts par hypo-
these d’'ores et déja et intégralement
mises a la disposition de I'emprunteur
par le cédant. On peut dans ce cas s'in-
terroger sur la qualification d’opération
de crédit dans les relations entre le ces-
sionnaire et 'emprunteur des lors que
celui-l3, stricto sensu, ne met ni ne pro-
met de mettre des fonds a la disposition
de celui-ci.

2. Monopole et externalisation

‘essor récent de I'externalisation (ou outsourcing) de fonc-

tions supports aux activités bancaires par les établisse-

ments de crédit, notamment dans le domaine de la ges-
tion des moyens de paiement, fortement influencé par les dé-
veloppements technologiques, conduit a réexaminer et appro-
fondir les définitions des opérations de banque afin de déter-
miner avec précision, parmi les prestations concourant a ces
opérations, celles qui rentrent dans le champ du monopole
bancaire et celles qui, au contraire, peuvent étre fournies par
des entités non réglementées, prestataires de services

externalisés.

On notera a cet égard que dans le cadre de la réflexion pro-
posée par le Committee of European Banking Supervisors,
sur le theme de I'outsourcing par les établissements de crédit,
il est proposé d'adopter des principes généraux aux termes
desquels serait notamment interdite I'externalisation des
fonctions stratégiques (qui restent a identifier précisément)
telles que les fonctions de contréle, supervision et gestion

des risques.

® Les sous-participations. On sait que la
qualification juridique des syndications
intervenant sous la forme de sous-parti-
cipations est incertaine. Du point de vue
du monopole bancaire, il semble acquis
que la convention de sous-participation
en risques et trésorerie constitue une
opération de crédit entre le sous-partici-
pant (fournisseur du crédit) et le partici-
pant (bénéficiaire du crédit). En va-t-il
de méme s'agissant des relations entre le
sous-participant et 'emprunteur? Si la
pratique semble s’accorder pour consi-

1 Remarquons au demeurant
que la condition d’habitude est
écartée par larticle 511-5 du
Code monétaire et financier
uniquement en ce qui concerne
les opérations de réception du
public de fonds a vue ou a
moins de deux ans de terme.
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‘6 Les praticiens
sont fréquemment
confrontés, a I'heure
de la mondialisation,
a la difficulté de
déterminer dans
quelle mesure une
opération envisagée
par un établissement
de crédit étranger,

et ayant un lien

de rattachement avec
le territoire francais,
respecte ou non

le monopole bancaire

francais. ,9
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dérer que la réponse est positive en ce
qui concerne les conventions de sous-
participations qui créent un lien de droit
entre le sous-participant et I'emprun-
teur, la situation est beaucoup plus in-
certaine en ce qui concerne les conven-
tions de sous-participations dites « oc-
cultes » ou undisclosed, qui ne créent
aucun lien de droit entre le sous-partici-
pant et 'emprunteur. Il semble appro-
prié de considérer que ces dernieéres,
strictement limitées quant a leur portée
et leurs effets juridiques aux relations
entre le sous-participant et le partici-
pant, ne devraient pas étre constitutives
d'une opération de crédit entre le sous-
participant et I'emprunteur, tiers a la
convention.

LE PERIMETRE TERRITORIAL
DU MONOPOLE BANCAIRE FRANCAIS

Vingt ans apres la promulgation de la
Loi bancaire, on constate que des pro-
gres restent 2 accomplir quant 2 la défi-
nition du périmetre territorial d’applica-
tion du monopole. Les praticiens sont
ainsi fréquemment confrontés, a 'heure
de la mondialisation, a la difficulté de
déterminer dans quelle mesure une opé-
ration envisagée par un établissement
de crédit étranger, et ayant un lien de
rattachement avec le territoire francais,
respecte ou non le monopole bancaire
francais. Il en va ainsi, en particulier, des
opérations de syndication bancaire in-
ternationale. Songeons, par exemple,
aux syndications intervenant sous la for-
me de cessions de créances ou encore de
sous-participations occultes entre,
d’'une part, un cédant ou participant éta-
bli en Europe et intervenant en France
sur la base du passeport bancaire, et
d’autre part un cessionnaire ou sous-
participant non habilité pour l'exercice
d’activités bancaires dans notre pays.
C’est dans ce cadre en particulier que
I'appréhension, du point de vue du mo-
nopole bancaire, des opérations de ces-
sions de créances et de sous-participa-
tions s'est révélée nécessaire.

Il arrive également fréquemment que
la question du monopole bancaire fran-
cais complique substantiellement la mi-
se en place de crédits consortiaux inter-
nationaux consentis a des groupes de so-
ciétés exercant principalement leurs
activités a l'étranger : la pratique tendant
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a faire de 'ensemble des filiales du grou-
pe des co-emprunteurs ou des codébi-
teurs solidaires au titre du crédit impo-
serait, en présence d'une ou plusieurs fi-
liales francaises co-emprunteurs, a
I'ensemble des préteurs d'étre agréés en
France pour l'exercice des activités ban-
caires. Inversement, la question se pose
parfois de savoir si une entité francaise
peut valablement, au regard du mono-
pole bancaire francais, participer a une
opération de crédit, par hypotheése non
réglementée, a I'étranger.

Les facteurs de rattachement des
opérations de crédit au territoire fran-
cais sont techniquement multiples : loi
applicable a la convention de crédit,
lieu de négociation et de signature du
contrat, nationalité ou domicile de
I'emprunteur, lieu de mise a disposition
des fonds, etc. Trop souvent on consta-
te que I'analyse de ces facteurs tend a
s'identifier avec celle qui prévaut lors-
qu'il s’agit de localiser 'opération pour
les besoins de la détermination de la loi
applicable au contrat. Or, il semble que
la démarche ici doive étre différente :
I'appréciation « pondérée » des facteurs
de rattachement pertinents pour locali-
ser 'opération en vue de I'application
du monopole bancaire doit étre fondée
avant tout sur les objectifs poursuivis
par le monopole. Doit-on interdire a un
résident francais de consentir un crédit
a l'étranger, a une société étrangere,
alors que par hypothese cette activité
n’est pas réglementée a I'étranger? De
méme, est-il souhaitable, par exemple,
d’empécher une société frangaise de
solliciter un crédit a I'étranger, aupres
d'un établissement non agréé en Fran-
ce, pour financer une acquisition ou un
projet a I'étranger ? Les autorités ban-
caires francaises ont eu 'occasion d’in-
diquer (sous les réserves d’usage....) aux
praticiens que le facteur essentiel de
rattachement, de leur point de vue, de-
vait étre le lieu de la mise a disposition
(et de l'utilisation effective) des fonds.
C’est une premiere approche, raison-
nable a notre avis, de la problématique
de la délimitation territoriale du mono-
pole bancaire francais. Elle doit étre
développée et approfondie pour appré-
hender toute la diversité et la complexi-
té des opérations intervenant dans un
contexte international. [ |



