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L’arrêt rendu par la Cour de justice des Communautés
européennes le 9 juillet 1997 (1) sur une question pré-
judicielle posée par la Cour de cassation française (2)

ainsi que la récente «communication interprétative»
de la Commission concernant la liberté de prestation de ser-
vices et l’intérêt général dans la deuxième directive bancaire
(3) donnent l’occasion de faire le point de la réalisation effec-
tive du marché unique dans le secteur des crédits bancaires.

Les faits de la cause soumise aux juridictions précitées
et les termes de la question posée peuvent être résumés
comme suit.

Par un contrat du 29 novembre 1984, une banque néer-
landaise (Banque H. Albert de Bary et Cie) avait accordé à
une société française (Société civile immobilière Parodi) un
prêt hypothécaire de 930 000 DM. Le 13 mars 1990, l’emprun-
teur assignait la banque en nullité du contrat de prêt, au motif
que la banque n’avait pas, lors de l’octroi du prêt, été agréée
par le comité des établissements de crédit conformément à la
loi bancaire française du 24 janvier 1984 et, d’autre part, en
remboursement d’une somme de 1 251 390 francs correspon-
dant aux intérêts et frais contractuels payés.

Ni l’arrêt de la Cour de cassation posant la question
préjudicielle, ni l’arrêt de la Cour de justice ne précisent les
modalités de la conclusion du contrat de prêt. On peut cepen-
dant admettre que celui-ci a été conclu à la suite d’une pres-
tation de la banque réalisée au moins pour partie en France,
d’où le grief de l’emprunteur du défaut d’agrément conforme
à la législation française (4).

Débouté en premier ressort puis en appel, l’emprun-
teur a formé un pourvoi en cassation, soumettant à la haute
juridiction plusieurs arguments :
• d’une part, selon l’article 61 paragraphe 2 du traité de
Rome, «la libération dans la Communauté des services de
banques liés à des mouvements de capitaux devait être réalisée
en harmonie avec la libération progressive de la circulation des
capitaux et nécessitait une coordination des législations natio-
nales…» ; selon l’emprunteur, les mouvements de capitaux
n’auraient été libérés que par la directive n˚ 88/361 du 24 juin

1988 et la coordination des législations nationales n’aurait été
opérée que par la deuxième directive bancaire du 15
décembre 1989 ;
• d’autre part «… les principes de liberté d’établissement
et de prestations des services impliquent qu’un établissement
de crédit ressortissant de la CEE ne peut exercer en France
l’activité bancaire que dans les mêmes conditions que les éta-
blissements nationaux», c’est-à-dire sous le couvert de l’agré-
ment bancaire français ; cet agrément serait justifié par des
considérations d’intérêt général ; enfin, la reconnaissance
mutuelle des agréments n’a été instituée que par la deuxième
directive bancaire transposée en droit français par la loi du 16
juillet 1992.

Dans son arrêt du 13 juin 1995, la Cour de cassation
écarte d’emblée certains de ces arguments par référence
expresse à la jurisprudence de la CJCE. Ainsi énonce-t-elle
que la liberté de prestation de services instituée par les
articles 59 et 60 du traité «exige non seulement l’élimination
de toute discrimination…, mais également la suppression de
toute restriction, même si elle s’applique indistinctement aux
prestataires nationaux et à ceux des autres États membres,
lorsqu’elle est de nature à prohiber ou gêner autrement les acti-
vités du prestataire établi dans un autre État membre…» et
que cette liberté est «d’application directe sans que son appli-
cabilité soit subordonnée à l’harmonisation ou à la coordina-
tion des législations des États membres…».

Mais, constatant que l’article 61 paragraphe 2 du traité
fait dépendre la libération des services bancaires de la libéra-
tion des mouvements de capitaux et que, lors de l’octroi du
prêt, la banque était agréée dans son pays d’origine, mais
n’exerçait aucune activité permanente en France et enfin que
le principe de la reconnaissance mutuelle des agréments n’a
été institué que par la deuxième directive bancaire du 15
décembre 1989, la Cour de cassation estime que le litige sou-
lève «une contestation sérieuse» et pose à la Cour de justice
la question préjudicielle suivante :

«Pour la période précédant l’entrée en vigueur de la
directive 89/646/CEE du Conseil du 15 décembre 1989 … les
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articles 59 et 61 paragraphe 2 du traité CEE doivent (ils) être
interprétés en ce sens qu’ils s’opposent à une législation natio-
nale exigeant un agrément pour prester des services en matière
bancaire, notamment pour consentir un prêt hypothécaire,
lorsque la banque, établie dans un autre État membre, y béné-
ficie d’un agrément ?»

Cette formulation amalgame malencontreusement
deux questions distinctes :
• la question purement factuelle de savoir si, lors de
l’octroi du prêt, les mouvements de capitaux liés à l’opération
étaient libérés : dans l’affirmative, le service bancaire en
cause était justiciable, conformément à l’article 61 para-
graphe 2 du traité, de la liberté fondamentale et d’effet direct
des articles 59 et 60 ;
• la question, à première vue plus délicate, de la licéité au
regard des articles 59 et 60 du traité de l’exigence par le pays
destinataire de la prestation d’un agrément venant en sus de
celui délivré à la banque dans le pays d’origine, et ce avant
l’entrée en vigueur de la deuxième directive bancaire.

Sur le premier point, l’arrêt constate que, lors de
l’octroi du prêt, les mouvements de capitaux liés à ce type
d’opération étaient libérés (points n˚ 8 à 16*) (5). Cette prise
de position n’appelle aucun commentaire, sauf à s’étonner
qu’il ait fallu interroger la Cour de justice.

Sur le deuxième point, la Cour de justice répond par un
exposé clair et pédagogique de sa jurisprudence constante :
après avoir rappelé l’état du droit communautaire applicable
à l’affaire, elle énonce que, pour la période précédant
l’entrée en vigueur de la deuxième directive bancaire, donc
en l’absence d’harmonisation complète des procédures
d’agrément, un État membre ne pouvait imposer un nouvel
agrément à un établissement de crédit déjà agréé dans un
autre État membre qu’aux conditions que cet agrément :
• ne soit pas discriminatoire,
• «soit justifié par des raisons liées à l’intérêt général
telles que la protection des consommateurs»,
• «et soit objectivement nécessaire pour assurer le res-
pect des règles applicables dans le secteur considéré et pour
protéger les intérêts que ces règles ont pour but de sauvegar-
der, étant entendu que le même résultat ne pourrait pas être
obtenu par des règles moins contraignantes».

Et de renvoyer l’affaire au juge national pour qu’il pro-
cède au contrôle de la conformité de l’agrément litigieux au
regard des critères précités.

L’arrêt du 9 juillet 1997, éclairé par la communication
interprétative publiée le 10 juillet 1997, rappelle avec force
qu’il appartient au juge national de soumettre toute mesure
constituant un obstacle à l’exercice des libertés fondamen-
tales du traité à une vérification de conformité au droit com-
munautaire.

De là résulte que cette vérification doit être appliquée
tant à la mesure restrictive elle-même (en l’espèce, au nouvel
agrément exigé par le pays destinataire) qu’à sa sanction en
cas de méconnaissance (en l’occurrence, la prétendue nullité
du contrat de prêt réclamée par l’emprunteur).

Concernant l’agrément, seul concerné par la question
posée par la Cour de cassation (6), la Cour de justice donne
une réponse d’un parfait classicisme, au point qu’il est permis
de penser que les agréments professionnels ne devraient plus
donner lieu à question préjudicielle à l’avenir, les juridictions

nationales disposant d’outils d’analyse suffisants (I). Concer-
nant la prétendue nullité du contrat de prêt, le raisonnement
mis en œuvre par la Cour de justice est également riche
d’enseignements (II).

I L’exigence d’un agrément 
par le pays destinataire
L’arrêt de la Cour de justice développe une analyse

selon un schéma dorénavant bien établi, reprenant à l’occa-
sion mot pour mot des principes énoncés par de précédents
arrêts, notamment par l’arrêt de référence du 4 décembre
1986, Commission c/République fédérale d’Allemagne
(affaire 205-84) (7). Cette analyse s’articule comme suit :
• le préalable de la libération des mouvements de capi-
taux (article 61 paragraphe 2 du traité) étant levé, la liberté
de prestation de services transfrontalière instituée par les
articles 59 et 60 du traité, qui est «fondamentale» et «d’effet
direct», exige non seulement l’élimination de toute discrimi-
nation, mais la suppression de toute «restriction» (point 18) ;
• toutefois, et sauf le cas d’harmonisation, des restric-
tions consistant en des mesures nationales particulières peu-
vent être admises en présence de «raisons impérieuses d’inté-
rêt général», notamment dans des «domaines sensibles» tels
que les services bancaires, où des considérations notamment
liées à la protection des consommateurs peuvent justifier des
dispositions protectrices nationales (points 20, 22) ;
• à supposer une ou plusieurs raisons d’intérêt général
identifiées et caractérisées, une mesure restrictive n’est toute-
fois justifiée que dans la stricte mesure où elle est objective-
ment nécessaire à la protection de l’intérêt en cause (adéqua-
tion), proportionnée à celui-ci (proportionnalité) et ne fait
pas double emploi avec les mesures du pays d’origine (non-
duplication) (point 21).

En bref, pour la vérification de sa licéité, la mesure liti-
gieuse doit être soumise à l’épreuve des «tests de l’intérêt
général» (8).

Quelle est l’application faite en l’espèce de ce schéma
d’analyse ?

1 La Cour de justice constate tout d’abord qu’un agré-
ment supplémentaire exigé par le pays de destination du ser-
vice constitue une restriction à la liberté de prestation de ser-
vices (point 19) (9).

Elle constate ensuite qu’au moment de l’octroi du prêt,
le secteur bancaire ne faisait l’objet que d’une harmonisation
partielle :
• la première directive bancaire du 12 décembre 1977 a
imposé aux États membres de soumettre les établissements
de crédit établis chez eux à un agrément comportant une sur-
veillance (10) ;
• mais la reconnaissance de l’agrément du pays d’origine
par les autres États membres n’a été organisée que par la
deuxième directive bancaire du 15 décembre 1989 entrée en
vigueur le 1er janvier 1993 (11).

La Cour en tire la conséquence qu’à l’époque des faits,
un État membre était admissible à subordonner la liberté
d’établissement ou de prestation d’une banque étrangère sur
son territoire à des «conditions additionnelles» par rapport à
celles déjà remplies par la banque dans son pays d’origine
(points 26, 27).
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L’exigence de l’agrément bancaire français étant ainsi
tenue pour admissible, il convient de soumettre cette restric-
tion aux tests de l’intérêt général précités, en caractérisant la
ou les «raisons impérieuses d’intérêt général» la motivant et
en vérifiant les conditions d’adéquation, de proportionnalité
et de non-duplication.
2 La fonction des autorités nationales de tutelle bancaire
délivrant des agréments et exerçant un contrôle est commu-
nément justifiée par l’intérêt national, la mise en œuvre d’une
politique monétaire, la réputation financière du pays ou
d’une place, la solvabilité et la bonne gestion des établisse-
ments de crédit eux-mêmes aux fins notamment de protec-
tion de l’épargne et des consommateurs… (12).

En l’espèce, s’agissant d’une opération isolée réalisée
en France par une banque étrangère, on ne voit pas quelle
justification d’intérêt général pourrait être tirée de la poli-
tique monétaire, de la réputation du pays ou de la place
financière… ; seule la protection du destinataire du service
bancaire peut être raisonnablement invoquée.

La Cour cite les articles de la loi bancaire française du
24 janvier 1984 relatifs à l’agrément pour relever que ces dis-
positions «ne semblent pas spécifiquement destinées à protéger
les emprunteurs, mais plutôt à mettre en œuvre certaines règles
prudentielles visant à garantir la solvabilité des banques à
l’égard des épargnants» (point 28). De fait, l’agrément insti-
tué par la loi bancaire française a pour finalité principale un
contrôle des établissements de crédit quant à leur solvabilité ;
si ce contrôle est pertinent à l’égard des déposants, il
n’apporte pas de protection particulière à l’égard des
emprunteurs (13).

La Cour relève d’autre part qu’il convient en toute
hypothèse de distinguer selon la nature du prêt et la qualité
de l’emprunteur et que dans certains cas «il n’y a aucun
besoin de protéger celui-ci par l’application des règles impéra-
tives de son droit national» (point 29) (14).

En somme, et tout en réservant au juge national le soin
d’appliquer l’analyse au cas d’espèce, la Cour de justice
laisse clairement apparaître que, pour un prêt consenti à une
société (donc à un non-consommateur selon la jurisprudence
de la Cour de cassation) (15), l’exigence d’un agrément par le
pays destinataire n’est justifié par aucune raison impérieuse
d’intérêt général et que, subsidiairement, une telle restric-
tion ne remplit pas les critères d’adéquation (l’agrément et
les contrôles qu’il permet protègent les déposants, non les
emprunteurs), ni de proportionnalité (la protection des
emprunteurs étant suffisamment assurée par l’application
des règles du droit civil contrôlée par le juge), ni de non-
duplication (les protections apportées par l’agrément fran-
çais étant déjà assurées par l’agrément du pays d’origine).

3 In fine, l’arrêt aborde en quelque sorte à titre surabon-
dant un argument soulevé par l’emprunteur et le gouverne-
ment néerlandais, selon lequel «la condition d’agrément posée
par la réglementation française se cumulait avec une condition
d’établissement rendant ainsi impossible l’exercice d’une acti-
vité bancaire en France par voie de libre prestation des
services». La Cour ajoute que «cette affirmation est contestée
par le gouvernement français» (point 30).

De fait, la loi du 24 janvier 1984, dans sa version à
l’époque du crédit litigieux, n’ouvrait aux banques étrangères
que deux possibilités d’activité en France : la création d’une
filiale (donc d’une société anonyme de droit français à capi-
taux étrangers, respectant toutes les dispositions applicables

aux banques françaises) ou d’une succursale (nécessairement
dotée d’un capital d’affectation). L’agrément délivré par
l’autorité de tutelle française ne pouvait concerner que l’une
de ces deux formes d’établissements, le cas de la prestation
de services transfrontalière n’étant pas envisagé.

A supposer même qu’à l’époque, l’autorité de tutelle
ait fait preuve de tolérance en cas de prestations de services
transfrontalières, on ne voit pas quel agrément au sens de la
loi bancaire elle pouvait délivrer dans ce cas.

Or l’emprunteur reproche à la banque le défaut d’agré-
ment conforme à la loi bancaire.

Cet aspect devrait suffire à clore le débat, la Cour de
justice ayant décidé de longue date que l’exigence d’un agré-
ment se cumulant avec celle d’un établissement constitue une
négation de la liberté de prestation de services, incompatible
avec le traité sauf justification d’intérêt général particulière-
ment impérieuse (16).

Sans vouloir préjuger, force est de constater que la pré-
tendue obligation de la banque néerlandaise d’obtenir préa-
lablement au prêt litigieux un agrément conforme à la loi
bancaire française est incompatible avec les dispositions du
droit communautaire.

II La prétendue nullité du contrat 
de prêt
La demande dont les juridictions françaises sont saisies

en l’espèce tend à l’annulation du contrat de prêt en consé-
quence de la prétendue violation de la loi bancaire. Les pro-
cès qui se multiplient devant les tribunaux français à propos
de crédits consentis à des résidents français par des banques
néerlandaises, belges, allemandes, espagnoles… ont pour but
non la vérification platonique du respect de la loi bancaire
française ou des dispositions de l’ordre public de protection
de l’emprunteur, mais la dispense de l’emprunteur d’exécuter
ses obligations contractuelles, soit par l’annulation du contrat
de prêt, soit par la déchéance du prêteur du droit aux intérêts
prévue par le Code de la consommation.

Les juridictions nationales et, sur question préjudicielle,
la Cour de justice des Communautés européennes sont com-
pétentes pour apprécier la conformité au traité de toutes
normes nationales, y compris de règles de fond tirées du droit
civil, dès lors qu’elles sont susceptibles de constituer des «res-
trictions» au plein exercice des libertés communautaires (17).

1 L’annulation du contrat en raison du défaut d’agrément
bancaire a été décidée par trois arrêts de la Cour de cassation
du 19 novembre 1991, dans des litiges purement internes
concernant une société commerciale ayant consenti à titre
habituel des contrats de crédit-bail sans être agréée en qua-
lité d’établissement de crédit (18).

Cette jurisprudence n’est pas transposable à l’établisse-
ment de crédit étranger usant de la liberté de prestation de
services transfrontalière des articles 59 et 60 du traité, quand
bien même il en résulterait une discrimination à rebours (19).

En effet, l’annulation du contrat constitue en elle-
même, par son effet radical et dissuasif, une restriction au
sens de la jurisprudence communautaire. Elle doit dès lors
être justifiée par une «raison impérieuse d’intérêt général».
Or le cas de l’établissement de crédit étranger, agréé dans
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son pays d’origine mais non en France, voire dépourvu de
tout agrément dès lors que le pays d’origine, avant l’entrée en
vigueur de la première directive bancaire, n’en prévoyait pas,
n’est pas assimilable à celui d’un prestataire français violant
le monopole bancaire de son propre pays : dans le premier
cas, le prestataire est en situation licite dans son pays d’ori-
gine ; dans le deuxième cas, il ne l’est pas. Seul «l’intérêt
général» du pays de destination de la prestation pourrait jus-
tifier l’annulation du contrat. Encore convient-il de le carac-
tériser, ce qui renvoie aux éléments de discussion déjà exami-
nés pour l’agrément lui-même.

En toute hypothèse, l’annulation du contrat devrait sur-
monter les «tests de l’intérêt général», notamment au regard
des critères d’adéquation et de proportionnalité.

Or l’annulation du contrat est une sanction inadéquate
de la violation d’une réglementation professionnelle du pays
de destination : c’est dans cette optique que la deuxième
directive bancaire a prévu des procédures «administratives»
ad hoc pour amener le prestataire en situation irrégulière à se
mettre en conformité (20). L’annulation n’est pas non plus pro-
portionnée dès lors que les conditions de formation du contrat
sont par ailleurs respectées. Dans sa communication interpré-
tative de la deuxième directive bancaire, la Commission
écarte d’une manière générale l’annulation des contrats
comme conséquence de la situation irrégulière du prestataire
à l’égard des autorités de surveillance du pays destinataire (21).

2 L’emprunteur ou la caution qui cherche à échapper à
l’exécution du contrat invoque le plus souvent, outre le défaut
d’agrément de l’établissement de crédit, la violation, réelle ou
prétendue, de diverses dispositions de l’ordre public de protec-
tion de l’emprunteur ou du consommateur, en particulier : le
non-respect des lois Scrivener, le calcul irrégulier du TEG au
regard des prescriptions françaises, l’illicéité du démarchage
ou du statut de l’intermédiaire, le non-respect des conditions
de forme ou de formation du cautionnement, etc. (22) Dans de
tels cas, la Cour de cassation décide régulièrement l’annulation
du contrat quand elle considère que l’irrégularité affecte la for-
mation de celui-ci et, le cas échéant, cumulativement (23), la
déchéance du prêteur du droit aux intérêts lorsque les contrats
relèvent du champ des lois Scrivener.

L’ordre public français de protection de l’emprunteur
ou du consommateur est caractérisé par un foisonnement de
dispositions formelles à sanctions paroxystiques, qui dissua-
dent très efficacement les établissements de crédit étrangers
de s’aventurer sur le marché français, sauf à créer un établis-
sement permanent en bonne et due forme, employant du per-
sonnel français et utilisant des contrats soumis au droit fran-
çais. La liberté de prestation de services est ainsi de facto
entravée, en tout cas assortie de risques, d’incertitudes et de
sanctions dissuasives.

La difficulté n’est pas résolue par la soumission des
contrats au droit du pays de la banque, l’emprunteur invo-
quant toujours les dispositions impératives, respectivement
l’ordre public de protection de son pays (24).

Il est clair que cette situation ne correspond pas aux
ambitions du traité et qu’elle méconnaît explicitement le but
poursuivi par la deuxième directive bancaire, dont le sei-
zième considérant est rédigé comme suit :
• «… Les États membres doivent veiller à ce qu’il n’y ait
aucun obstacle à ce que les activités bénéficiant de la recon-
naissance mutuelle puissent être exercées de la même manière
que dans l’État membre d’origine, pour autant qu’elles ne

soient pas en opposition avec les dispositions légales d’intérêt
général en vigueur dans l’État membre d’accueil».

S’il est acquis qu’en l’absence d’harmonisation, la pro-
tection de l’emprunteur, respectivement du consommateur
peut constituer un motif d’intérêt général justifiant des restric-
tions à la liberté d’établissement ou de prestation, il n’existe
aucune raison de ne pas soumettre les dispositions protec-
trices de chaque État aux «tests de l’intérêt général» (25).

Concernant la France, ces dispositions protectrices
n’ont d’ailleurs aucune homogénéité, ni quant à leur utilité
protectrice, ni quant à leur effet restrictif, de sorte qu’il
convient de soumettre chacune d’elles individuellement au
crible de sa conformité au droit communautaire. Cet examen
doit s’appliquer à toutes les dispositions nationales particu-
lières, dès lors qu’elles nécessitent de la part du prestataire
étranger une modification de ses procédures ou documents,
ou suscitent une difficulté, un coût supplémentaire ou un
risque particulier (26).

Pour illustrer la discussion, plusieurs exemples peuvent
être donnés :
• La loi Scrivener relative aux crédits mobiliers impose des
modèles types obligatoires de contrats. Cette disposition n’est
pas compatible avec le droit communautaire explicité par le
considérant précité de la deuxième directive bancaire : un éta-
blissement de crédit étranger doit pouvoir utiliser ses propres
formulaires, sous réserve d’établir qu’il n’en est résulté aucun
vice du consentement de l’emprunteur (27).
• Tous les éléments d’un contrat de prêt n’ont pas la
même portée quant à l’appréciation du consentement éclairé
de l’emprunteur : dans un contrat de prêt «classique» non
affecté, les éléments essentiels sont le montant du prêt, ses
modalités de remboursement et surtout l’indication du taux
exprimé sous forme de TEG. Sous réserve que l’emprunteur
ait reçu sur ces points une information exacte et suffisante,
l’établissement de crédit étranger devrait échapper aux sanc-
tions de la nullité ou de la déchéance totale du droit aux inté-
rêts au motif que le contrat présenterait un vice de pure
forme ou concernant une modalité secondaire (28).
• Les difficultés actuelles soulignent l’urgence d’une har-
monisation communautaire du TEG quant à son contenu,
son mode de calcul et ses modalités d’indication (29). Mais dès
lors que le TEG indiqué par l’établissement de crédit n’a pas
faussé le consentement de l’emprunteur ni causé de distor-
sion de concurrence par rapport aux autres établissements de
crédit (30), le contrat devrait échapper à la critique à cet
égard.
• La loi Scrivener relative aux crédits mobiliers prévoit la
sanction de la déchéance automatique et totale du droit aux
intérêts. La loi Scrivener relative aux crédits immobiliers pré-
voit la déchéance du droit aux intérêts «en totalité ou dans la
proportion fixée par le juge» (31). La Cour de cassation vient
de préciser que la décision des juges du fond à cet égard est
«discrétionnaire» (32). Pour un crédit immobilier sur 15 ou 20
ans, la déchéance totale du droit aux intérêts représente en
valeur absolue le double du capital ; en période de déprécia-
tion monétaire, le caractère spoliatoire d’une telle sanction est
encore aggravé. Une sanction aussi disproportionnée, qui ne
tient pas compte de la gravité de l’irrégularité, n’est pas justi-
fiable au regard des tests de l’intérêt général.

Ce contrôle de conformité au droit communautaire est
évidemment d’une particulière difficulté, alors surtout que la
Cour de justice des Communautés européennes n’a pas la
même conception du consommateur que le législateur fran-
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çais : la Cour de justice considère le consommateur comme
un adulte, qui doit être éclairé sur les éléments essentiels du
contrat ; le législateur et les juges français estiment protéger
le consommateur par une multiplication de règles formelles,
dont celles édictées par les lois Scrivener ou relatives à la for-
mation du cautionnement sont des exemples illustratifs.

Sous réserve d’une harmonisation communautaire du
TEG, l’arrêt du 9 juillet 1997 démontre que l’action de la
Cour de justice contribuera plus à la construction du marché
unique dans le secteur bancaire qu’une illusoire recherche
d’une harmonisation du droit du crédit. ■
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