Précis ,
»[e]WV.\B DROIT PRIVE

Thierry BONNEAU

DROIT
BANCAIRE

15¢ édition

un savoir-faire de
GD| J B ietenso







DROIT
BANCAIRE

15° édition

THIERRY BONNEAU
Agrégeé des facultés de droit
Professeur a I'Université Paris-Panthéon-Assas

un savoir-faire de
L (GIDI ] Jeeees



DANGER

PHOTOCOPILLAGE
TUE LE LIVRE

© 2023, LGDJ, Lextenso

1, Parvis de La Défense
92044 Paris La Défense Cedex
www.lgdj-editions.fr

EAN : 9782275130590
ISSN : 2968-7454

Collection : Précis Domat



SOMMAIRE

INEEOAUCHION ..ottt es e es s sasaes 13
§ 1. Les fondements du droit bancaire ............ccoceeeeveveveeeceeeeeeieeeeeieene 16

§ 2. Les mutations du secteur bancaire et du droit qui est appelé
QLB TEGIT ..ot 27

PREMIERE PARTIE. NOTIONS ELEMENTAIRES DE DROIT BANCAIRE .. 49

Titre 1. LLes aCtiVites ............ccoooiimiiiiinieieecee e 51
Chapitre 1. Le catalogue .............cccoooviveieiieiieieieeceee et 53
Section 1. Les activités constitutives d’opérations de banque ..................... 54

§ 1. La réception de fonds remboursables du public 54

§ 2. Les opérations de Crédit........oourirriniinierneeineinicieceneier s seeeens 59

§ 3. Les services bancaires de pai€ment ...........cccooeveeeereneneeerinieeesieeneennns 86
Section 2. Les activités non constitutives d’opérations de banque............. 98

§ 1. Des activités sélectivement aCCESSOITES ....oevverevererereeererereeeeeereeeverenes 98

§ 2. Des concepts s€lectivement flous...........cooeerurirrnennserieeseeees 100
Chapitre 2. La loi applicable................cocoooiiiiiiiieceeneene 107
Section 1. La compétence de la loi de la banque 110

§ 1. Les sources de la compétence 110

§ 2. La notion de «10i de 1a banque » ..........cocoeeeeeeirienieirinsieneeeseeeen. 112
Section 2. L’exclusion de la loi de la banque 113

§ 1. Les causes juridiques de I’exclusion de la loi de la banque............. 113

§ 2. Les causes factuelles de 1’exclusion de la loi de la banque ............. 115




DROIT BANCAIRE

THtre 2. 1LeS QCLEUI'S .......c.coiuieiiiiiieieie ettt 117
Sous-titre 1. Les profesSionnels ..o neeeen 119
Chapitre 1. Le droit COMMUN ...............cooooiiieieinenieecee e 121
Section 1. Les fondements du statut bancaire ..............................cccouvneeen.. 121

Sous-section 1. La notion générique d’établissement de crédit 122
§ 1. LeS DANQUES .....cuureeiiieieiecre ettt e 125
§ 2. Les autres EtabliSSEMENLS ...........c.cvveveeieieeierie et eeerees e 127

Sous-section 2. La tutelle des établissements de crédit .....................cu..... 137
§ 1. Les modeles de SUPETVISION..........c..cuceieeeenieerieiiieeeenierenseeseeseesseneeseans 138
§ 2. Les autorités indépendantes ...........c.ocoeuveeereeieeniecrnieneserseeiceneeeeesenneeens 141
§ 3 LI EHAL oo sssnssees s ssss s s 174
§ 4. Les banques CENtIales ..o s 178

Sous-section 3. La séparation des métiers et des régulations ................... 193

Section 2. Le contenu du statut bancaire .............................ccenenencnne. 196

Sous-section 1. L’accés a la profession bancaire.................coveevennce. 197
§ 1. Les conditions de 1’agrément .............cccevveereririieenenenensesieesceeeeenes 197
§ 2. La délivrance de 1’agrément ..........c.coeuvuervreeineenieeenieinieeeseecee e sessnes 202

§ 3. La portée de I’agrément

Sous-section 2. L’exercice de la profession bancaire....................cccuu..... 208
§ 1. LeS MONOPOIES .....c.ovriieiiieieieeiitetee sttt 209
§ 2. La liDIre CONCUITENCE ......veevvvieeeeeececeeeeeee ettt er et 227
§ 3. Le pasSeport GUIOPELI .......c.c.ewurerueereremeieirieseesisiseeee ettt ssseeeenees 232
§ 4. Les politiques publiQUES.........cc.ccueuiucuiueeiniierieiieceiereiee e 238
§ 5. La sécurité du public et du systeme financier .........c.co.ceveveerereuneeees 260
§ 6. L’acces aux marchés d’instruments financiers et les régles

@ CONAUILE ...ttt 306

§ 7. L’obligation de collaborer avec les autres prestataires de services
dE PAICTNCNIL ...ttt 308
Sous-section 3. La sortie de la profession bancaire ....................cccceu... 310
Chapitre 2. Les situations particuli€res ................c.cocooeovnnininininereees 315
Section 1. Les situations ne comportant pas d’élément d’extranéité ......... 315
§ 1. Les professionnels accomplissant des opérations de banque ............ 315
§ 2. Les professionnels n’effectuant pas des opérations de banque......... 322




SOMMAIRE

Section 2. Les situations comportant un élément d’extranéité ................... 351

§ 1. Les professionnels relevant d’un Etat membre
de I’Union européenne (et des Etats assimilés) ........c.ccooevevuierrcunee 351

§ 2. Les professionnels relevant d’un Etat tiers 2 1'Union européenne
(et aux Etats assimilés)

Sous-titre 2. La clientele.......................oooovervinininirieeseeseiseeee e
Chapitre 1. Le support des opérations de clientéle....................ccccooerrrnnn. 363
Section 1. Unité ou dualité du compte courant et du compte de dépot ? . 368
§ 1. Le COMPLE COUTANE ......oeeieieeeeeiieie ettt 369
§ 2. Le compte de dEPOt ..ot 377

Section 2. Le régime juridique de droit commun des comptes bancaires 381
§ 1. La situation des parties

§ 2. Le solde du compte
§ 3. Les modalités particulieres des comptes
Chapitre 2. Le cadre des opérations de clientele....................ccccooconinrinrrrnn. 451
Section 1. Les obligations gouvernant laction des établissements
de crédit dans Uaccomplissement des opérations de clientele... 456
§ 1. Le principe de NON-iNZETENCE ........c.ocveuemrvrimerremincirieirirer s nseeeeeesseees 457
§ 2. Le devoir de VIZIANCe .......cooeeiuriireieirieireeienciste et
§ 3. e deVOIr d€ SECTEL ...ouvveeevevieeeeeececeeeee ettt er et

§ 4. Le devoir d’information

Section 2. Les sanctions encourues par les participants aux opérations
declientele .....................oenivieiniiesieseeete s 476

DEUXIEME PARTIE. NOTIONS COMPLEMENTAIRES DE DROIT

BANGCAIRE ..ottt 481
Titre 1. Les opérations de clientele .................ccocoooririninineesen 483
Sous-titre 1. Les transferts de fonds.....................oenvinieninnieeseniesessessnins

Chapitre 1. Les transferts hexagonaux

Section 1. Les iNSITUMENLS .................cooeveeeeeeiseieeeeeeeeeeeeeseeiessesseses s eses
§ 1. Les instruments mMatérialiSES ...........ccoiiiviriiiieeeeiieeeeeeeeeeeeees e
§ 2. Les instruments dématérialiS€s ............cooemmmeeeereeeeeeeeerevceeeeveaeaes 499
Section 2. Les pOints d’APPUi....................covovveiunenenieiseieneesesesenieeseseans 500
§ 1. L’information de 1a client@le ...............ccoeveveveverereereceeeeeeereree e 501
§ 2. La police bancaire..........cccoceereuece.

§ 3. Le reglement des risques




DROIT BANCAIRE

Chapitre 2. Les transferts transfrontaliers...............cccoooovvneninnencninnnne 521
Section 1. La surveillance des transferts de fonds ......................ouuuun... 522
Section 2. La réalisation des transferts de fonds .........................cccoccvueun. 524

§ 1. Les moyens de paiement
§ 2. Le service du Change ...........ccoieuerenieeniccri et
Sous-titre 2. Les opérations de crédit ... 533

Chapitre 1. Les supports du crédit bancaire ................ccccooooveirinirinininen. 539

Section 1. Les Crédits iMIETNeS ...............eeeeeerenieeeenieeeeesiesessiesss s 540

Sous-section 1. La mise a disposition future des fonds ... 541
§ 1. L’ouverture de Crédit.........oooivieviuieiieieeeeeeeeeeeeeeeee e 541
§ 2. L’€pargne-loement...........cccueueuiueueenenieieiricrcesiieeeee et eeeenes 546
§ 3. Le crédit differe ..o 548
Sous-section 2. La mise a disposition immédiate des fonds........................ 550
§ 1. Les crédits sans mobilisation de Créances ............coceeeeeevevevrverenenen. 550
§ 2. Les crédits avec mobilisation de Créances..........ccccoceevevveveveeveeevevenenne. 584
Sous-section 3. La mise a disposition éventuelle des fonds ........................ 634
Section 2. Les crédits iNterNAtiONAUX ....................cooveeeeeeeeeneerenreenssinsesesneens 637
Sous-section 1. Les CTeditS PAT CAISSE .......ovuvvueuniuveneriieriesiieeseseseseeeesee s 639
§ 1. Le crédit fOUIMISSEUT .......oovevieiieeeeeieieeeeee ettt et 640
§ 2. e Crédit aChELEUT ......c.oovieeei e 640
§ 3. Le crédit-bail international .................cccceveveveveveereeeeeeeeceeereeee e 642
§ 4. L’affacturage international ............cc.coeureevneeinenicincnenieereecsceeceees 644
Sous-section 2. Les Crédits par SIGNATUTE ..........o.eeeuveeereeseeeenenenenesereeiees 646
§ 1. Le crédit dOCUMENTAITE ......c.cuevevivieieieeee ettt 647
§ 2. Les garantieS autONOMES ...........ceueereremeueiriesreriiseeeeeseesesieesssesesssessseeseses 664

Chapitre 2. Le cadre du crédit bancaire ..., 683

Section 1. La protection de la clientéle ...........................ouevenvorneennn. 683

Sous-section 1. Le crédit QUX eNITEPFISES .......vnvueeneureorerieineieeseneeneeeereeees 683
§ 1. L’article L. 313-12 du Code monétaire et financier.................cooee..... 686
§ 2. Larticle 2302 du Code CIVil.....ooovuierieieriieieeisieee e 691

Sous-section 2. Le crédit aux CONSOMMALEUTS .........c.oueeverereneneererenseieseeeen 699
§ 1. La protection du débiteur ..........ccooevrerrreernennns

§ 2. La protection de la caution




SOMMAIRE

Section 2. Les iNCIAENLS ..................oooeuveeenieieeiisesesese et 723

Sous-section 1. La défaillance du débiteur 723

§ 1. Le surendettement des partiCUliers ............cccveuieeercreinieernesiceniceeeeineees 724

§ 2. Les difficult€s des entrepriSes ..........cocoeeuruerreririreeeeereenesieisieeeiseeeeeeees 730

Sous-section 2. La responsabilité bancaire ................eeeeeoeeenrceerennenn 732

§ 1. Les fautes du DanqUIET ........cooeveivriiveieiririree et 734

§ 2. Les titulaires de IaCtion .........coocuveeveeeinierneeieinciscenee e 751

§ 3. Les types de SANCLONS .......c.cuveuiueuniiciiieeiieenieeieieee s 758

Sous-titre 3. Les ServiCes AMMEXES ...............ucoiveorieenieeerereeeeeeeene e neeeeen 761

Chapitre 1. La gestion patrimoniale ...............c.ccccoooeieririnieienieeieeeenns 763

Section 1. Les ProOAUILS ....................oooeuveeeneeiieeeiisesesesee et 764

§ 1. Les produits fINAnCIErS .........cccouuierurerereeieirier et 764

§ 2. Les comptes FEMUNETES .......c.ccueuuiiiiieeeiiieriesseeeeeeiesseisesse e ieeese e 770

§ 3. Les produits d’aSSUTANCE ........c.ccvuurveeeiierireeieiiseeseeieses e ssesessesseees 773

Section 2. Les modes de @eStiON ...................ceeeveeeveeieeesesirissieesssissesesinnens 774

§ 1. La gestion individuelle ..........cccocvivriiiririnieenceeeeeece s 776

§ 2. La geStion COLIECHIVE .....cveimeumieeiciriireeerice ettt 785

Chapitre 2. Le conseil et ’assistance aux entreprises ...............ccococoveenieuneene 791

Chapitre 3. La location de coffre-fort ................coooovvininiinirecreene 795

Chapitre 4. La fourniture de renseignements commerciaux ....................... 801
Titre 2. Les relations interbancaires et les opérations concernant

1€S ProfeSSIONIELS ............c.ooiveieiieiieiee e 803

Chapitre 1. Les circuits d’information ..................c.ccoooevneneieee 805

Section 1. Les circuits organisés en fonction du sujet de I’information... 806
Section 2. Les circuits organisés en fonction de Uobjet de I'information 807

Section 3. Les circuits organisés en fonction de Iobjet et du sujet
de UIRfOrMALION ................oooueeeeeiveieveiieeeeeeeeeeeee e 810

Chapitre 2. Les circuits d’échange et de reglement.....................ccccoovvrrnnnn. 815
Section 1. Les circuits concernant les transferts de fonds hexagonaux... 817

Section 2. Les circuits concernant les transferts de fonds internationaux 821

Chapitre 3. La mobilisation des emplois bancaires ................c.ccccoooevirriennn. 825
Section 1. La mobilisation sans transfert de risques ..................................... 827

§ 1. LA PENSION ..ottt 828

§ 2. Les autres ProCEAES ........oviriiereeeeereee sttt 832
Section 2. La mobilisation avec transfert de risques ........................cco....... 841




DROIT BANCAIRE

Liste des principaux textes ayant modifié le Code monétaire et financier .......... 853
Liste des prinCipaux teXtes SUIOPEENS .....covieueurerireureririrreeeeereseeeeeseessiseeseeesesseseseseesens 857
§ 1. Activité des établissements de crédit et regles prudentielles............. 857
§ 2. OPCVM L.ttt e 864
§ 3L FLA e e 865
§ 4. Résolution DANCAILE ...........ccveveveveeeeeveverevetetetetcte ettt 866
Index AlphabEtiQUE ........cccuvieiiriciiciiere ettt 869

10



BIBLIOGRAPHIE SOMMAIRE

Bonneau (Th.) = Régulation bancaire et financiére européenne et internationale, Bruylant, 6° éd., 2022.
Boupmor et FRADOT = Technique et pratique bancaire, Sirey, 4°éd., 1982.

BURrGARD (J.-J.), CornUT(C.) et ROBERT DEMassY (O.) = La banque en France, Presses de la fondation
nationale des sciences politiques et Dalloz, 4°éd., 1995.

Causse (H.) = Droit bancaire et financier, préf. D. Tricot, Marc & Martin, 2015.
Decocq (G.), GErARD (Y.) et MOREL-MAROGER (J.) = Droit bancaire, RB Edition, 2¢ éd. 2014.

ERrEsto (N.), Kovar (J.-Ph.), LasserrRe CAPDEVILLE (J.), MiGNOT (M.), RouTier (R.) et STorCK (M.) * Droit
bancaire, 17 éd., 2017, Dalloz.

FErrONNIERE (J.) et DECHILLAZ (E.) = Les opérations de banque, par J.-P. Paty, Dalloz, 6°éd., 1980.
GavaLpa (C.) et STOUFFLET(J.) =

— Droit du crédit : t. 1, Les institutions, Litec, 1991 ; t. 2, Effets de commerce, cheques, cartes
de paiement et de crédit, Litec, 3°éd. 1998.

— Droit bancaire — institutions — comptes — opérations — services, LexisNexis, par J. STOUFFLET,
9°éd. 2015.

Grua(F.) =
— Contrats bancaires, t. 1, Contrats de services, Economica, 1990.
— Les contrats de base de la pratique bancaire, Litec, 2000.

DE JuGLART (M.) et IppoLiTO (B.) = Traité de droit commercial, t. 7, Banques et bourses, 3° éd. par Lucien
M. Martin, Montchrestien, 1991.

LEecEeals (D.) = Opérations de crédit, LexisNexis, 2°éd., 2018.
Kovar (J.-Ph.) et LasserRE CAPDEVILLE (J.) = Droit de la régulation bancaire, RB Edition, 2012.
Matrout (J.-P.) = Droit bancaire international, préf. J.-L. RivEs-LANGE, RB Edition, 4°éd. 2009.

PartscH (Ph.-E.) = Droit bancaire et financier européen, Larcier, 2009 ; Droit bancaire et financier euro-
péen. Cadre général — Les établissements de crédit, 2° éd., 2016, t. 1.

PeLTiER (F.) = Introduction au droit du crédit, RB Edition, 2¢ éd. 1990.
PiEDELIEVRE (S.) et PutmaN (E.) = Droit bancaire, Economica, 2011.

Rives-LANGE (J.-L.) et CONTAMINE-RAYNAUD (M.) = Droit bancaire, Dalloz, 6° éd. 1995.

11



DROIT BANCAIRE

SanBAR (W.) et BoucHETEMBLE (H.) = Droit des opérations bancaires et financiéres transfrontaliéres,
RB Edition, 2013.

Sousi-Rousi (B.) = Droit bancaire européen, Dalloz, 1995.
Vasseur (M.) = Droit et économie bancaires, Les cours du droit.
— Institutions bancaires, fasc. I-A, I-B et I-C, 4° éd. 1985-1986.
— Les opérations de banque, fasc. I et 11, 4° éd. 1987-1988.

VasseuR (M.) et MARIN (X.) = Banques et opérations de banque, t.1, Les comptes en banque, Sirey,
1966.

12



1

INTRODUCTION

«Vous savez mieux que moi, quels que soient nos efforts,
Que I’argent est la clef de tous les grands ressorts,

Et que ce doux métal qui frappe tant de tétes,

En amour, comme en guerre, avance les conquétes. »
MoLIERE, L’école des femmes, acte I, scéne 4.

«Que diable, toujours de I’argent ! Il semble qu’ils n’aient
autre chose a dire : “De I’argent, de I’argent, de ’argent.”
Ah !'ils n’ont que ce mot a la bouche : “de 1’argent.”
Toujours parler d’argent ».

MoLIERE, L’avare, acte 111, scene 1.

Commerce de ’argent. Si ’argent a suscité des répliques fameuses de la part
de Moliere, c’est parce que I’argent a toujours été€ I'une des préoccupations humaines.
Au-dela de ce trait humoristique, il est vrai que dans notre société contemporaine, sans
argent, il n’est pas possible de développer une quelconque activité. Cette assertion se
vérifie aussi bien pour les particuliers lorsqu’ils souhaitent acquérir leurs logements que
pour les entreprises qui décident d’investir pour améliorer leurs performances. La réa-
lisation de ces projets nécessitera généralement I’intervention des banques qui préteront
I’argent nécessaire a cette fin. Le commerce de 1’argent est au coeur du droit bancaire.

Droit bancaire, droit des acteurs et des activités. Plus précisément, ce droit a
pour objet de régir les activités exercées a titre de profession habituelle par les établis-
sements de crédit. Cette définition montre que le droit bancaire est a la fois un droit des
acteurs et un droit des activités.

C’est un droit des acteurs parce que les textes réglementent les conditions d’acces et
d’exercice des activités dévolues aux établissements de crédit parmi lesquels figurent
les banques. La condition essentielle réside dans un agrément obtenu aupres des auto-
rités de contrdle. Les établissements de crédit sont donc étroitement surveillés afin de
protéger leur clientele et de garantir la stabilité du systéme bancaire.

C’est un droit des activités parce que les textes précisent quelles sont celles que
peuvent exercer les établissements de crédit. Ce sont principalement les opérations de
banque qui comprennent, selon I’article L. 311-1 du Code monétaire et financier, «la
réception de fonds remboursables du public, les opérations de crédit, ainsi que les

13
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services bancaires de paiement». Si cette liste n’est pas exclusive d’autres activités,
notamment le conseil et I’assistance en matiere de gestion de patrimoine ou en matiere
de gestion financiere, ces opérations sont au cceur de I’activité bancaire : collecter des
dépdts afin de distribuer des crédits. On aborde ici la fonction traditionnelle des ban-
ques : la fonction d’intermédiation.

Intermédiation bancaire. Il y a intermédiation parce que les établissements de cré-
dit recueillent I’épargne afin de la redistribuer sous forme de crédit : ils sont le lien entre
les déposants et les emprunteurs. La portée de cette intermédiation, dénommée intermé-
diation bancaire', doit étre précisée : les établissements de crédit agissent pour leur pro-
pre compte en ce sens que ce sont eux qui disposent a leur guise des fonds déposés par
leur clientele et qui sont en relation avec celle-ci sans que leurs clients aient de lien de
droit entre eux. Autrement dit, alors méme que I’argent d’un dépdt servirait a octroyer
un crédit, c’est 1’établissement de crédit qui a une relation bilatérale avec le déposant et
une relation bilatérale avec 1’emprunteur sans qu’il y en ait une entre le déposant et
I’emprunteur.

Monopole bancaire. Sur certaines de ces activités, les établissements de crédit
jouissent d’un monopole, ce qui signifie qu’ils sont les seuls a pouvoir les exercer. Ce
monopole concerne les opérations de banque®, a savoir, la réception des fonds du
public, la distribution du crédit et les services bancaires de paiement. En revanche,
d’autres activités, telle que la location de coffre-fort, ne sont pas soumises au mono-
pole. Sous cette réserve, il y a donc un lien 1également établi entre les activités et les
acteurs : certaines activités sont réservées a certains professionnels.

Droit bancaire, droit du crédit ou droit financier. Ainsi présenté et défini, le
droit bancaire est une expression parfois délaissée au profit de celle de droit du crédit®
au motif qu’elle peut « apparaitre étroite »*. Cette derniere, mise en lumiere depuis déja
quelques années’, présente cependant I’inconvénient de regrouper un ensemble de ques-
tions hétérogénes® qui ne sont pas forcément lies a I'activité des établissements de
crédit, en particulier le crédit interentreprises. Elle est donc trop large. Mais elle est
également trop étroite, car au sens strict du terme, le mot crédit n’englobe que les opé-
rations permettant de le réaliser, sans pouvoir concerner, par exemple, la gestion des
systemes de paiement ou les activités de conseil en gestion de patrimoine, activités
pourtant exercées par les établissements de crédit. Pour ces raisons, méme si I’expres-
sion droit bancaire est imparfaite, nous la préférons a celle de droit du crédit.

Elle doit étre également préférée a celle de droit financier’. Car s’il est vrai que les
établissements de crédit ont des activités financiéres, c’est-a-dire des activités notam-
ment liées aux marchés financiers, et que les autorités bancaires sont aussi des autorités
financieres — leur compétence au regard des entreprises d’investissement le montre — les

1. J.-J. BurGARD, C.Cornut et O.ROBERT DEMassY, La banque en France, Presses de la fondation
nationale des sciences politiques et Dalloz, 4°éd., 1995, p. 18.

2. Art. L. 511-5, Code monétaire et financier.

3. V. C. GavAaLDA et J. STOUFFLET, Droit du crédit, t. 1 : les institutions, Litec, 1990 ; t. 2 : effets de com-
merce, cheques, cartes de paiement et de crédit, Litec, 3°éd. 1998.

4. GAVALDA et STOUFFLET, op. cit., t. 1, n° 1, p. 1.

5. J. BRETHE DE LA GRESSAYE, « Le droit du crédit », Mél. Savatier, 1965, p. 115.

6. En ce sens, F. PELTIER, Introduction au droit du crédit, Revue Banque éditeur, 2°€d. 1990, p. 8.

7. Rappr. la notion de services financiers, infra, n° 32.
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INTRODUCTION

activités financieres, si importantes soient-elles, ne sont pas au cceur des activités qui
participent de la définition des établissements de crédit.

L’expression «droit bancaire » doit donc étre retenue. Elle présente d’ailleurs
I’avantage de faire référence indirectement a I'une des catégories d’établissements de
crédit, a savoir les banques, et d’indiquer ainsi clairement qu’il s’agit d’un droit profes-
sionnel, c’est-a-dire d’un droit qui tire son unité du fait qu’il concerne «un certain
milieu social centré autour d’une technique ou d’une activité professionnelle »®. Cette
assertion se vérifie a propos du droit bancaire parce que certaines activités sont réser-
vées a certains professionnels agréés.

Droit professionnel, branche du droit commercial et du droit économique. Ce
droit est traditionnellement considéré comme une branche du droit commercial. La jus-
tification de ce rattachement réside dans ’article L. 110-1 du Code de commerce qui
répute acte de commerce « les opérations de banque » et dans la conséquence en résul-
tant selon laquelle les établissements de crédit sont des commercants puisqu’ils
accomplissent, a titre de profession habituelle, des opérations de banque’. Une telle
justification n’est pas sans inconvénient en raison du lien établi entre la qualité des
professionnels et la nature de I'activité. Or il existe des établissements de crédit non
commergants dont les plus représentatifs sont les caisses locales et régionales du Crédit
Agricole. Aussi n’est-il pas possible de se référer a la qualité des professionnels pour
expliquer le rattachement du droit bancaire au droit commercial : seule la nature de
Pactivité bancaire I’explique. De ce constat, il résulte que ce rattachement se fonde
sur la conception objective du droit commercial qui prend en considération essentielle-
ment les actes, et non sur la conception subjective qui met I’accent sur le statut des
personnes et qui délimite le domaine du droit commercial a partir du statut du com-
mercant.

Si le droit bancaire se rattache au droit commercial, il se rattache également au droit
économique, branche du droit qui met en lumiere I’intervention de I’Etat dans les rap-
ports économiques. Or s’il est vrai que le droit économique regroupe les regles
«congues pour donner a I’administration un pouvoir d’action sur une économie foncie-
rement libérale ot domine encore le secteur privé »'°, le droit bancaire en releve : I'Etat
intervient en effet dans le secteur bancaire en raison du role des établissements de cré-
dit. Cette intervention n’est toutefois pas toujours directe : elle peut passer par 1’inter-
médiaire d’organismes chargés de contrdler les établissements de crédit et leurs activi-
tés, notamment la distribution du crédit en raison des risques de déflation ou d’inflation
que cette activité peut entrainer.

Le droit bancaire'' est donc étroitement lié aux données économiques'? qui sont en
partie a I’origine des profondes mutations que ce droit, dont les fondements doivent étre
décrits (§ 1), a connues et connait encore (§ 2). Autrement dit, I’analyse dynamique du
droit bancaire doit étre précédée de son analyse statique.

8. G. MarTy et P. RAYNAUD, Droit civil, t. 1 : introduction générale a I’étude du droit, Sirey, 2°€d., 1972, n° 44.

9. J.-L. Rives-LANGE et M. CONTAMINE-RAYNAUD, Droit bancaire, Dalloz, 6°éd. 1995, n°4, p. 3.

10. F.-Ch. JEaNTET, « Aspects du droit économique », Mél. Hamel, 1961, p. 33.

11. Sur la « publicisation » du droit bancaire, v. H. SYNVET, « La place de la décision administrative en
droit bancaire », Mél. P. Mayer, LGDJ, 2015, p. 845.

12. Sur la nécessité d’adapter la régle juridique a I’économie, v. M. MaTHIEU, « La régle juridique peut-
elle contraindre la réalité économique ? », Banque et droit, juill.-aolt 1993. 8. n°30. Adde, M.-A. FrisoN
RocHE (dir.), Les banques entre droit et économie, LGDJ, 2006.
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§1. LESFONDEMENTS DU DROIT BANCAIRE

Dualité des fondements'®. Les fondements du droit bancaire,
comme de tout droit, résident dans ses sources (A) et dans ses techniques (B).

A. LES SOURCES

Diversité des sources'’. Le droit bancaire ne différe pas des autres branches du
droit en ce qui concerne ses sources: il faut tenir compte des textes législatifs,
réglementaires et professionnels ainsi que de la jurisprudence et des usages sans
oublier le droit de I’Union européenne et les sources internationales. La force
obligatoire de ces diverses sources varie selon Iautorit¢ dont elles émanent et
certaines d’entre elles ne constituent pas au sens strict du terme des sources du droit.
Elles doivent néanmoins étre toutes envisagées en raison de leur importance pratique et
de leur incidence sur le droit positif.

Textes législatifs et réglementaires. Les textes de base sont situés dans le Code
monétaire et financier'” promulgué en décembre 2000'° : celui-ci regroupe nombre de
lois, notamment la loi bancaire du 24 janvier 1984'7, qui prévoyait le statut de droit
commun des établissements de crédit ainsi que leur contrdle, et la loi financiere du
2 juillet 1996'® qui concernait non seulement les entreprises d’investissement mais €ga-
lement les établissements de crédit dans leurs activités constitutives de services d’inves-
tissement. Il ne réalisait toutefois pas une abrogation complete de ces textes, certaines
de leurs dispositions étant restées en vigueur au moins temporairement'. Et s’il est
censé réaliser une codification a droit constant, certains aménagements sont intervenus
et des définitions, telles que celle du crédit, ont été généralisées™.

Subdivisé en 7 livres, le Code aborde les activités bancaires et financieres « en ter-
mes fonctionnels plutdt qu’institutionnels »*'. Il prévoit, en ce qui concerne les établis-
sements de crédit, tant leur statut de droit commun?® et leur controle® que les statuts

13. Sur les principes fondamentaux en droit bancaire, v.le colloque « Le nouvellement des principes
fondamentaux du droit bancaire » publié par la RD bancaire et fin. sept.-oct. 2013, Dossier 42 et s.

14. V.S.PEDELIEVRE, « Remarques sur I’évolution actuelle des sources du droit bancaire », MéL
Philippe Jestaz. Libres propos sur les sources du droit, Dalloz, 2006, p. 441 ets. ; F. Boucarp, « Le renou-
vellement des sources du droit bancaire », RD bancaire et fin. sept.-oct. 2013, Dossier 43.

15. Le Code monétaire et financier a été prévu par la loi n° 99-1071 du 16 déc. 1999, portant habilitation
du gouvernement a procéder, par ordonnance, a 1’adoption de la partie législative de certains codes.

16. Ordonnance n°2000-1223 du 14 déc. 2000 relative a la partie 1égislative du Code monétaire et
financier.

17. Loi n° 84-46 du 24 janv. 1984 relative a ’activité et au contrdle des établissements de crédit. V. le
dossier « La loi bancaire a 20 ans », in Banquemagazine, oct. 2004. 14, n° 662 ; A. PEzarD, « Un code de
droit national, mais de source largement européenne », Banquestratégie, oct. 2004. 2, n°219.

18. Loi n° 96-597 du 2 juill. 1996 de modernisation des activités financieres.

19. V. art. 4, I, 73° et 93°, ordonnance préc. ; art. 10, ordonnance n° 2005-429 du 6 mai 2005.

20. V. Rapport au président de la République relatif a I’ordonnance n° 2000-1223 du 14 déc. 2000 rela-
tive a la partie 1égislative du Code monétaire et financier, JO n°291, 16 déc. 2000, p. 2003.

21. Rapport préc.

22. Art. L. 511-1 ets., C. mon. fin.

23. Art. L. 611-1 ets., Code préc.
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particuliers de certains établissements™, tels que celui des sociétés coopératives
banques® ou celui des sociétés de crédit foncier® : il édicte également les regles régis-
sant certaines de leurs opérations, telles que celles concernant les cessions de créances
professionnelles”, le crédit-bail*® ou encore le cheéque®. Et les régles applicables aux
services d’investissement les concernent dans la mesure ou ils en assurent.

Ce regroupement, qui a également concerné les textes réglementaires codifiés
en aolit 2005*, ne doit pas conduire a négliger les autres textes qui peuvent interférer
sur leur statut ou leurs opérations, tels que le Code civil qui régit notamment le prét et
dont le droit des contrats a été réécrit par I’ordonnance du 10 février 2016*', ou le Code
de commerce® qui comprend en particulier les régles applicables aux effets de com-
merce, aux sociétés commerciales, au redressement et a la liquidation judiciaires des
entreprises. Ce dernier Code, promulgué en septembre 2000, participe, avec le Code
monétaire et financier, & un vaste mouvement de codification qui ne doit pas faire illu-
sion, en particulier en matiere bancaire et financiere : le Code monétaire et financier ne
fait que masquer le phénomene d’inflation textuelle — ses dispositions ont déja été
modifiées par de nombreuses ordonnances et lois** — que connait le droit bancaire — la
méme observation vaut pour le droit financier — qui est d’autant plus important que
certains textes ont une origine professionnelle, de sorte qu’il ne permet d’appréhender
que partiellement le droit qu’il est censé régir.

Textes professionnels®. Les textes professionnels émanent d’un certain nombre
d’autorités du secteur bancaire et financier et concernent principalement les conditions
de gestion et de fonctionnement des établissements de crédit ainsi que le controle du
crédit™. Ils n’ont pas tous la méme portée : deux catégories peuvent étre distinguées
selon qu’ils présentent ou non un caractere réglementaire.

Les textes réglementaires pouvaient étre illustrés par les reglements du Comité de la
réglementation bancaire et financiere, par ceux de la Commission des opérations de
bourse et par le Reéglement général du Conseil des marchés financiers. Ces autorités
ont été supprimées en 2003 et remplacées par d’autres qui ne sont pas toutes pourvues
du pouvoir réglementaire. C’est ce qui explique que les textes professionnels de nature
réglementaire doivent étre désormais répartis en deux catégories selon le role de

24. Art. L. 512-1 ets., Code préc.

25. Art. L. 512-61 ets., Code préc.

26. Art. L. 515-13 ets., C. mon. fin. V. not. Th. BoNNEAU, « De quelques apports de 1a loi n°99-532 du
25juin 1999 relative a I’épargne et a la sécurité financiere au droit régissant le secteur financier »,
JCP 1999, éd.E, p. 1378 ; S. Piam, «La loi sur I’épargne et la sécurité financiere : un toilettage juridique
au service de I'intérét général ? », D. 2000, Cahier de droit des affaires, chr. p.71.

27. Art. L. 313-23 et s., C. mon. fin.

28. Art. L. 313-7 ets., Code préc.

29. Art. L. 131-1 ets., Code préc.

30. Décret n°2005-1006 du 2 aolt 2005 relatif aux dispositions de la partie réglementaire du Code
monétaire et financier relevant d’un décret délibéré en Conseil des ministres ; décret n°2005-1007 du
2 aolt 2005 relatif a la partie réglementaire du Code monétaire et financier.

31. Ordonnance n°2016-131 du 10 févr. 2016 portant réforme du droit des contrats, du régime général
et de la preuve des obligations.

32. Ordonnance n°2000-912 du 18 sept. 2000 relative a la partie législative du Code de commerce.

33. Voir la liste des principaux textes modificatifs en annexe de cet ouvrage.

34. Adde, K. MAGNIER-MERRAN, « Quelle utilité aux codes de déontologie en matiere bancaire ? », in
Finance et éthique, Lamy, 2013, p. 67.

35. GAVALDA et STOUFFLET, t. 1, op. cit., n° 65, p. 54.
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I"autorité. Soit celle-ci n’est pas 'auteur du texte car elle ne donne qu’un avis a celui
qui D’est: il en est ainsi, pour 1’ensemble des prescriptions d’ordre général applicables
aux établissements de crédit; ces prescriptions sont adoptées par arrété du ministre
chargé de 1’Economie aprés avis du Comité consultatif de la Iégislation et de la régle-
mentation financiere®®. Soit I"autorité est 1’auteur du texte qui fait seulement I’objet
d’un contrdle de la part du ministre chargé de I’Economie : il est ainsi, pour les regles
financieres, du Reglement général de 1’ Autorité des marchés financiers qui fait I’objet
d’une homologation par arrété ministériel*’.

Les actes non réglementaires peuvent étre illustrés par les «avis aux cédants »,
encore dénommés « avis aux banques », par lesquels la Banque de France informe les
banques « cédant » des effets (par exemple, billets a ordre souscrits par les banques) a la
Banque de France sur les conditions auxquelles cette derniere soumet 1’achat de tels
effets®®. De méme, les accords de place®, conclus entre les établissements de crédit,
ne présentent pas un caractere réglementaire. La méme observation vaut pour les
recommandations*® et les positions' de 1’Autorité de contrdle prudentiel et de
résolution’.

36. Art. L. 611-2 et L. 614-2, C. mon. fin.

37. Art. L. 621-6, Code préc. Sur le caractere réglementaire des regles édictées par les entreprises de
marché, telle qu’Euronext Paris (ex. PARISBOURSESBF SA), v. Th. BonNEAU, « De inutilité du droit
contractuel pour assurer le respect des regles de marché», RTD com. 1999. 257; comparer,
P. Neau-LEpuc, « A propos de la réglementation des marchés financiers », Mél. Cabrillac, Dalloz-Litec,
1999, p. 499 ets. Adde, Paris, 28 janv. 2000, RTD com. 2000. 388, obs. Reinhard.

38. Cass. com., 22 avr. 1980, D. 1981. J. 48 ; a propos de cet arrét, v. M. VASSEUR, « Le pouvoir de la
Banque de France de prendre des réeglements et d’édicter des normes professionnelles », D. 1981 chr. III
p. 25 ; adde, TRIANTAFYLLOU, art. préc., p. 49 ; ouvrage préc. p. 63.

39. Sur la notion de place et les conventions-cadres de place, v. Th. BoNNEAU, « De la notion de place
dans les textes l1égislatifs contemporains », in Mél. AEDBF-France, 11, 1999, Banque éditeur, p. 83 ets.

40. V.art. L.612-29-1, al. 2, C. mon. fin. : «1’Autorité peut constater I’existence de bonnes pratiques
professionnelles ou formuler des recommandations définissant des regles de bonne pratique professionnelle
en matiere de commercialisation et de protection de la clientele ». En 2012, I’ACP (Rapport annuel 2012,
p. 112) a adopté trois recommandations : recommandation sur la commercialisation aupres des particuliers
de préts comportant un risque de change ; recommandation sur la commercialisation des comptes a terme ;
recommandation sur le recueil des informations relatives a la connaissance du client dans le cadre du devoir
de conseil en assurance-vie. V. également, Recommandation 2015-R-03 du 26 févr. 2015 sur le traitement
des réclamations. Adde, C.Corcas-BERNARD, « Les regles de bonnes pratiques », in N. MARTIAL-BRAZ,
J.-F. RiFrarRD et M. BEHAR-ToucHals (dir.), Les mutations de la norme, Le renouvellement des sources du
droit, Economica, 2011, spéc. p. 73 ; Th. Bonneau, « L’ACP, un législateur occulte ? », RD bancaire et
fin. janv.-févr. 2013, Repere 1. V. également le communiqué de presse du 9 juill. 2013 « I’ ACP a approuvé
pour la premiere fois des codes de bonne conduite en matiére de commercialisation et de protection de la
clientele ».

41. V. par exemple, Position 2014-P-02 de I’ACPR relative a la dissociation des fonctions de président
du conseil d’administration et de directeur général (29 janv. 2014) ; Position 2014-P-06 de I’ACPR concer-
nant la mise en ceuvre des orientations de 1I’ABE relatives aux dépdts de la clientele de détail soumis a des
taux de sorties de trésorerie différents (28 avr. 2014); Position 2014-P-07 relative a la désignation des
«dirigeants effectifs » au sens de Darticle L. 511-13 et du 4 de I’article L. 532-2 du C. mon. fin. (20 juin
2014).

42. V.E.JourrriN, « Les outils de création d’un droit “semi-dur” détenus par I’ACPRR », Journal des
sociétés, juin 2014, n° 120, p.53. Sur le contrdle de la légalité des positions et recommandations de
I’ACPR, v.J.-Ph. Kovar et J. LassErRRE-CAPDEVILLE, « Reconnaissance du contrdle de la 1égalité d’une
recommandation et d’une position de I’ACPR », Revue Banque, sept. 2016. 92, n°799 ; F. Boucarp, «Le
nouveau recours contre les actes de droit souple : mode d’emploi », Banque et droit, sept.-oct. 2016. 4,
n°169; F.J.Crédot et Th.Samin, obs. sous CE, 20juin 2016, n°394297, RD bancaire et fin.
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A ces actes s’ajoutent les codes de conduite élaborés par les organisations représen-
tatives des professionnels du secteur financier”. Ces codes sont a priori des actes non
réglementaires. Mais certains d’entre eux peuvent étre homologués par arrétés
ministériels*, de sorte que 1’on peut penser qu’ils prennent alors la nature d’actes régle-
mentaires.

Les textes professionnels sont donc tres divers et de portée différente®. L’intérét de
déterminer celle-ci réside dans les conditions d’application de ces textes et dans leurs
sanctions qui sont, soit disciplinaires, soit civiles (responsabilité civile, nullité¢ des
contrats). Toutefois quelle que soit la catégorie, les solutions ne sont pas uniformes*c.

Jurisprudence. Le role de la jurisprudence ne doit pas €tre méconnu en droit
bancaire*’. Celle-ci est importante, non seulement pour interpréter les textes, mais éga-
lement pour établir en dehors de tout texte le régime juridique de certaines opérations
effectuées par les banques. Ainsi, les régles applicables a la garantie a premicre
demande étaient principalement jurisprudentielles jusqu’a la consécration, en 2006*,
de cette streté dans le Code civil®.

Des décisions rendues par le juge doivent étre rapprochées les décisions rendues par
les autorités bancaires et financieres. Certes, ni 1’ Autorité de contrdle prudentiel et de
résolution® ni 1’ Autorité des marchés financiers’ ne sont des juridictions. Toutefois,
leurs décisions, qu’elles soient ou non de sanction, appliquent, précisent et interprétent
les textes de sorte que leur motivation ne peut pas €tre méconnue des acteurs écono-
miques.

Usages bancaires. Ces usages™ sont nombreux en droit bancaire et peuvent régir
aussi bien les rapports entre établissements de crédit que les rapports de ces derniers

sept.-oct. 2016, com. n° 186 ; F. Boucard, obs. sous CE, 20 juin 2016, n°394297, RD bancaire et fin.
sept.-oct. 2016, com. n°194; H. Causse, obs. sous CE, 20juin 2016, JCP 2016, éd.E, 1587, n°4;
H. Synvet, obs. sous CE, 20 juin 2016, n°394297, D. 2016, p. 2305.

43. V.J.Lasserre CAPDEVILLE, « Codes de conduite et bonnes pratiques professionnelles : substitut a
une morale individuelle et source du droit bancaire aux mains des banques», RD bancaire et fin. mai-
juin 2014, Dossier n° 21.

44. V.art. L. 611-3, C. mon. fin.

45. On pourrait également citer les principes communs tels que ceux concernant les changements de
compte é€laborés par I’'EBIC « European banking industry Committee : EBIC Common Principles on
Bank Account Switching », déc.2008 (Banque et droit, janv.-févr.2009. 21, n° 123, obs. Bonneau).
V. également le communiqué de la Commission européenne : Commission CE, comm IP/08/1841, 1* déc.
2008.

46. V. GAVALDA et STOUFFLET, t. 1, op. cit., n® 65 ets.

47. V. G. CaNIVET, « Les effets économiques de la jurisprudence bancaire », in Les banques entre Droit
et Economie, LGDJ, 2006, p. 7.

48. Art. 6, ordonnance n°2006-346 du 23 mars 2006 relative aux siretés.

49. Art. 2321, C. civ.

50. V.infra, n° 189.

51. CE, 4 févr. 2005, 6°et 1™ ss-sect. n° 269001, Sté GSD Gestions, Dr. soc., nov. 2005, n° 197, note
Bonneau ; Revue AMF, mai 2005. 77, n° 14 ; Banque et droit mai-juin 2005. 44, n° 101, obs. de Vauplane
et Daigre; LPA 26avr. 2005, p.5, n°82, concl. Guyomar; BJBmai-juin 2005, §76, p.227, note
N. Decoopman ; RTD com. 2005. 384, obs. Rontchevsky; CE, 27oct. 2006, 6°ss-sect. n°276069,
277198, 277460, Dr. soc., mars 2007, n° 55, note Bonneau ; JCP 2007, 1218, n° 30, obs. Dondero ; AMF,
Commission des sanctions, 21 sept. 2009, a I'égard de MM. A, B, C, D, E.

52. V.J.-L. GuiLLoT, « Pratiques bancaires, source du droit des affaires », LPA n°237, 27 nov. 2003,
p. 14; J. LasserrRE CAPDEVILLE et K. MAGNIER-MERRAN (sous la direction), « Les usages en droit bancaire »,
RD bancaire et fin. juill.-aoat 2020, Dossier (20 a 25).
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avec leur clientele. Certains d’entre eux peuvent d’ailleurs &tre consacrés par la jurispru-
dence, tels que ceux concernant les comptes courants®, ou par le 1égislateur, comme celui
selon lequel les banques observent un préavis en cas de réduction ou d’interruption d’un
concours a durée indéterminée consenti a une entreprise™.

Les usages bancaires ne suscitent aucune difficulté spécifique dans les rapports
entre les établissements de crédit : ils s’appliquent sans aucune restriction. En revanche,
dans les rapports entre ces derniers et leur clientele, 1’opposabilité des usages dépend
principalement de leur connaissance par la clientele. Si le client en a été informé lors de
la conclusion du contrat, I’usage lui sera opposable ; dans le cas contraire, 1’'usage lui
sera inopposable™. Toutefois cette connaissance sera supposée si le client est particu-
lierement averti des procédés bancaires®.

Droit de I’Union européenne”’. L’intervention des autorités de I'Union européenne
dans le secteur bancaire se fonde sur les dispositions des traités européens : initialement
le Traité de Rome du 25 mars 1957, actuellement le Traité sur le fonctionnement de
I’Union européenne (TFUE) qui est désormais, avec le Traité sur I’'Union européenne
(TUE) adopté en 1992, I'un des traités constitutifs de 1’Union. Elle concerne en
particulier le statut des établissements de crédit® etse traduit principalement par
I’édiction de directives dont les plus importantes ont été celles des 12 décembre 1977°°
et 15 décembre 1989°. Les dispositions de ces directives ont été regroupées, avec
d’autres, et aprés modifications, dans un texte unique®' : la directive du 20 mars 2000%
qui a été refondue par la directive 2006/48 du 14 juin 2006%. Cette directive ainsi que la

53. V. également en matiere d’effets de commerce : J.-P. ARRIGHI, « La protection du banquier escomp-
teur par I’'usage (a propos de I’arrét de la chambre commerciale de la Cour de cassation du 23 mai 1989) »,
JCP 1990, éd. E, 11, 15861.

54. Art. L. 313-12, C. mon. fin.

55. Sur I’absence d’adhésion du client & un usage bancaire dont un établissement de crédit se prévalait,
v. Cass. com., 4 mai 1999, Bull. civ. IV n°90, p.75; Dalloz Affaires 1999. 939, obs. X.D.; RJIDA 7/99,
n°® 821, p.659; RD bancaire et bourse n°74, juill. /aolt 1999. 121, obs. Crédot et Gérard ; Defrénois
1999, art. 37041, n° 73, p. 997, obs. Delebecque ; RTD com. 1999. 731, obs. Cabrillac ; D. 2000, Cahier
droit des affaires, p. 191, obs. Djoudi.

56. V.a propos des usages boursiers, Cass.com., 6juill. 1964, JCP 1965, éd.G, II. 14024, note
Gavalda.

57. V. B. Sousi-Rousl, Droit bancaire européen, Dalloz, 1995 ; Ph.-E. PArRTSCH, Droit bancaire et finan-
cier européen, Larcier, 2009 ; Th. BoNNEAU, « Législation “financiére” et droit communautaire », in Livre
du bicentenaire du Code de commerce, Dalloz, 2007, p. 707 ets. ; Régulation bancaire et financiere euro-
péenne et internationale, Bruylant, 6° éd. 2022.

58. Sur la réglementation européenne de I’activité bancaire, infra, n°43.

59. Premiere directive n°77/780/CEE du Conseil du 12 déc. 1977 visant a la coordination des disposi-
tions législatives, réglementaires et administratives concernant 1’acces a ’activité des établissements de
crédit et son exercice, JOCE n°L 322 du 17 déc. 1977.

60. Deuxieme directive n° 89/646/CEE du Conseil du 15 déc. 1989 visant a la coordination des dispo-
sitions législatives, réglementaires et administratives concernant I’acces a I’activité des établissements de
crédit et son exercice, et modifiant la directive 77/780/CEE, JOCE n° L 389 du 30 déc. 1989.

61. V.B.Sousi, «La codification des directives relatives aux ¢&tablissements de crédit», MéL
Michel Vasseur, Banque éditeur, 2000, p. 121 ets.

62. Directive 2000/12/CE du Parlement européen et du Conseil du 20 mars 2000 concernant I’acces a
I’activité des établissements de crédit et son exercice, JOCE n° 126/1 du 26 mai 2000.

63. Directive 2006/48/CE du Parlement européen et du Conseil du 14 juin 2006 concernant ’acces a
I’activité des établissements de crédit et son exercice (refonte), JOUE L 177/1 du 30 juin 2006 (modifiée
par : Directive 2008/24/CE du 11 mars 2008, JOUE L 81/38 du 20 mars 2008 ; Directive 2009/111/CE du
16 sept. 2009, JOUE L 302/97 du 17 nov. 2009).
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