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ces opinions doivent étre considérées comme propres a leurs auteurs.

La documentation utilisée dans cette étude est a jour au 15 février 2004.

Les adresses Internet auxquelles la présente these renvoie ont toutes été consultées et
fonctionnent a cette méme date.

Conscient du fait que I'information disponible sur Internet peut s avérer extrémement
versatile, il est tenu a la disposition du lecteur un exemplaire papier de chaque page consultée
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Epigraphe

Epigraphe

On est volé alabourse comme on est tué a la guerre, par des gens que I’'on ne
voit pas.

Alfred CAPUS (1858 — 1922)

La bourse ou lavie, Acte Il, scéne 4.

Imaginer, c’est hausser le réel d’un ton.
Gaston BACHELARD
L’'air et les songes : essai sur I'imagination du mouvement.
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INTRODUCTION

INTRODUCTION

Contexte et intérét de I'étude

1. Contexte économique : une internationalisation des acteurs et des
comportements. Poncif pour les uns, réalité pour les autres, la mondialisation de
I'économie et des échanges commerciaux est aujourd’hui au coeur de nombreux débats.
L’essor des technologies nouvelles n’y est pas étranger. Désormais, il est en effet
possible d’échanger a distance des biens, des services ou des informations. Et cela
quasiment en temps réel, puisqu’il n’est plus nécessaire de se rencontrer physiquement.
Par ailleurs, les acteurs de I'économie ont ! , eux aussi, tendance a l'internationalisation.
Et ce tant au travers d’alliances entre eux que d’acquisitions du capital de structures
locales. Les manifestations de ce phénoméne sont perceptibles dans tous les secteurs, et
notamment dans I'activité bancaire * . L'internationalisation des activités financiéres et des
échanges commerciaux procéde du développement des mouvements transfrontaliers de
capitaux, et donc des opérations internationales de banque ou, selon certains
spécialistes, des opérations bancaires internationales . Partant, le rayonnement que
peut avoir une banque dépasse désormais largement les frontiéres du pays sur le

1
Voir GAVALDA (C.), Les regroupements bancaires, internes, européens et internationaux, in Mélanges en I'honneur de Jean
STOUFFLET, Presses Universitaire de la Faculté de Droit de Clermont-Ferrand - L.G.D.J., Clermont-Ferrand, 2001, pp. 115 a 123.
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territoire duquel est installé son siége. |l semble dés lors normal que le droit international
soit conduit a interférer en ce domaine. Or, 'un des aspects fondamentaux de cette
branche du droit nous parait étre une volonté sous-jacente de coopération internationale.

2. Contexte juridique : des activités réglementées. Parallélement, en France,
I'activité bancaire contemporaine a, durant cinquante années, fait I'objet de textes visant a
la réglementer ! , bien qu'une tendance diamétralement opposée ait été percue par
certains dés les années 1970 ° . Une telle volonté de contrdle laisse forcément des traces
dans notre systéme juridique ® . Ainsi, qui voudrait actuellement s’installer en tant que
banquier se verrait soumis a un ensemble de régles particuliéres, desting, selon
d’éminents pénalistes, a trier le bon grain de livraie, et a préserver I'honorabilité de la
profession " Qui plus est, I'Etat tient & conserver un certain contréle sur le secteur
bancaire ° . A ce titre, le droit bancaire frangais en est un exemple topique, puisque les
établissements de crédit jouissent d’'un monopole sur certaines opérations et activités, en
contrepartie duquel ils sont assujettis au respect de normes prudentielles — que nous ne
traiterons pas ici — ainsi qu’a l'obtention préalable d'un agrément, qu'il faut distinguer du
monopole ° A défaut de s’y conformer, certaines sanctions civiles, pénales et
professionnelles sont encourues.

2 Voir FAUVARQUE (A.), Les ogres de Wall Street attaquent 'Europe, Valeurs Actuelles, 2 juin 2000, pp. 58 a 61 ; voir également
GAVALDA (C.), L'implantation bancaire frangaise en République Arabe d’Egypte (résultats et perspectives), Bulletin du Centre de
documentation, d’études juridiques, économiques et sociales, n° 9, juin 1979, pp. 32 a 49 ; du méme, L’internationalisation du droit
bancaire, in L’internationalité dans les institutions et le droit — Convergences et défis, Etudes offertes a Alain PLANTEY, Paris,
Pédone, 1995, pp. 273 a 285 ; ou encore STOUFFLET (J.), L'implantation bancaire frangaise en République Arabe d’Egypte
(résultats et perspectives), Bulletin du Centre de documentation, d’études juridiques, économiques et sociales, n° 9, juin 1979, pp.
50 a 54.

3
Voir BONNEAU (Th.), Droit bancaire, précis Domat, Montchrestien, édition 1999, page 53.

4

Voir CASSOU (P.H.), La réglementation bancaire, coll. Banque et stratégie, éd. SEFI, 1997, pp. 7 a 14 ; STOUFFLET (J.),
L’organisation francaise du secteur bancaire, in Etudes dédiées a René ROBLOT, Aspects actuels du droit commercial frangais,
L.G.D.J., Paris, 1984, pp. 381 a 400.

5
Voir CASSOU (P.H.), Op. cit., pp. 14 in fine a 20.
6
Voir CASSOU (P.H.), Op. cit., p. 21.
7
Voir LARGUIER (J.) et CONTE (Ph.), Droit pénal des affaires, coll. U, éd. Armand Colin, 1998, page 277.

Napoléon 1er disait déja : « je veux que la Banque de France soit dans la main du Gouvernement mais qu’elle n'y soit pas trop ».
Voir, pour la diversité de ce contréle, VALETTE (D.), Les structures de contréle des marchés financiers et du crédit en France,
Revue de la Banque (belge), 2/1993, pp. 97 a 103 ; STOUFFLET (J.), Le statut bancaire francais, Revue de la banque (belge),
2/1993, pp. 91 a 95.

Nous reviendrons sur ce point. Voir cependant sur cette distinction BONNEAU (Th.), Monopole bancaire et monopole des
prestataires de services d'investissement, in MATTOUT (J.P.) et VAUPLANE (H. de) (sous la direction de), Droit bancaire et
financier, Mélanges A.E.D.B.F.-France, t. |, Banque éditeur, Paris, 1997, pp. 37 a 52.
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3. Intéréts de I'étude. lls sont aussi bien théoriques que pratiques. S’agissant tout
d’abord des intéréts théoriques, la rencontre entre le droit international privé — dont les
plus grands auteurs ont pu dire qu’il constituait « la quintessence du droit » °_ et d’autres
branches plus techniques — telles le droit bancaire et financier ou le droit de I'informatique
et des réseaux — pourrait conduire a revisiter des réflexions menées antérieurement. A
titre d’exemple, l'existence de réglementations strictement nationales, restreignant
I'exercice de la profession bancaire parait, a premiére vue, contredite par les objectifs du
droit international privé. Cette derniére branche du droit semble aspirer a davantage de
liberté, notamment quant a I'exercice du commerce " Cela révéle, en filigrane, un certain
nombre de questions : le monopole des établissements de crédit concerne-t-il une zone
géographique déterminée ou des personnes précises ? Peut-on mesurer la portée,
territoriale ou personnelle, dudit monopole ? Dans I'affirmative, comment déterminer son
champ d'application ? Ces aspects sont ensuite doublés d’'une portée pratique indéniable,
et ce au moins sur deux plans, a savoir : du point de vue du banquier, et du point de vue
du client. Il convient d’abord d’adopter le point de vue de la banque qui désire conquérir
de nouveaux marchés - . Ainsi, prenons I'exemple d’une banque qui souhaite exercer b
en France, soit a distance, soit par l'intermédiaire d’'un bureau de représentation : quelles
dispositions vont s'imposer a elle ? Doit-elle, le cas échéant, tenir compte de la loi du pays
dans lequel elle a son siége ? Est-elle plutét tenue par les dispositions applicables en
France ? A partir de quand peut-elle étre considérée comme susceptible d’empiéter sur le
monopole consenti aux établissements de crédit implantés physiquement en France,
c’est-a-dire par le truchement de leur siége, de leurs filiales ou de leurs succursales, voire
de structures particulieres telles que les bureaux de représentation ? A l'inverse, une
banque francaise, diment agréée en France, souhaite s’installer a I'étranger : peut-elle se
prévaloir de 'agrément dont elle est déja titulaire ? Doit-elle plutét se conformer a la
Iégislation du pays d’accueil ? Peut-on concevoir des solutions mixtes ? Quel réle peuvent
jouer les dispositions supranationales ou transnationales ? Ces deux directions formeront
ce que nous appellerons la perspective du banquier. Il apparait ensuite judicieux de
raisonner au lieu et place de l'usager, profane ou non, qui a contracté — ou qui est sollicité

10 .
Voir LOUSSOUARN (Y.E.), Cours général de Droit international privé, R.C.A.D.I., 1973, 1l, Vol. 139, pp. 269 a 386, spécialement

page 276 in limine.

1 Voir a cet égard le préambule de I'Accord Général sur le Commerce des Services (A.G.C.S.) : « les membres [...] désireux
d'établir un cadre multilatéral de principes et de regles pour le commerce des services [...] dans des conditions de transparence et
de libéralisation progressive... ».

12 Pour une utilisation de cette problématique voir ANCEL (M.E.), La fourniture de services bancaires et financiers dans I'Union
européenne, Revue Lamy de droit des affaires, 2002, n° 53, supplément, pp. 51 a 58. Le terme « conquérir » nous semble
particulierement adapté ici. En effet, ce vocable ne préjuge pas du mode par lequel la banque pénétrera sur le marché en question :

implantation physique ou prestation a distance.

3
L’exercice est ici entendu hors de toute référence a une implantation physique. Concretement, nous pourrions envisager
I'hypothése de I'entreprise, implantée hors du territoire de I'espace économique européen — E.E.E. — et qui réalise des opérations

de banque ou fournit des services d’investissement en France.
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a cette fin — par un établissement de crédit ayant son siége a I'étranger, mais qui exerce
en France, par quelque moyen que ce soit. Ainsi, I'usager peut-il vérifier si une banque
implantée a I'étranger exerce régulierement en France ? Dans l'affirmative et en cas
d’exercice irrégulier, qu’en est-il des sanctions envisageables ? En toute hypothése,
comment localiser les opérations qu’elle réalise ? La question est d’'une portée pratique
importante. En effet, une société financiére, établissement de crédit non assimilé en
France a une banque 1 , ne serait-elle pas passible de sanctions, si elle effectuait, depuis
I'Espagne ou les fles anglo-normandes, et & destination d’un client situé en France, des
opérations de banque non comprises dans l'agrément qu’elle a recu des autorités
francaises ? Il faut, pour se déterminer, étre en mesure de localiser le comportement afin
de pouvoir dire s’il est fautif. Enfin, les opérations conclues a distance, et plus
spécialement celles liées au développement de la banque « virtuelle 10 », peuvent poser
d’épineuses difficultés sur ce plan. En effet, la localisation de la transaction électronique,
comme celle de I'établissement qui les fournit, est bien délicate a mener, et il est ainsi
malaisé de situer géographiquement les éléments constitutifs d’'une atteinte, faite par ces
acteurs, au travers de tels moyens, au monopole des établissements de crédit, tant en fait
qgu’en droit " Les exemples ne manquent pas : nous n’avons parlé ni des crédits
consortiaux, ni des opérations transfrontalieres, ni des nombreuses concentrations
intervenues dans le secteur bancaire. Mais ne nous font-ils pas percevoir combien il est
inéluctable que I'on soit conduit & analyser la portée géographique du monopole des
établissements de crédit !’ ?

4. Objectifs de I'étude. IIs sont, a notre sens, de deux ordres : d’'une part, la sécurité
juridique des transactions et, par corollaire, la prévisibilit¢ des solutions applicables ;
d’autre part, 'amélioration de l'efficacité et de l'adaptabilité des normes. En effet, les
professionnels ne peuvent exercer sereinement les activités bancaires et financiéres
internationales que si les normes auxquelles ils sont soumis leur garantissent une sécurité
juridique optimale. Par ailleurs, les co-contractants de ces prestataires, profanes ou non,
doivent pouvoir vérifier que I'établissement de crédit avec lequel ils sont ou vont étre liés
exerce sa profession de fagon réguliére. Ensuite, le fait que les activités bancaires et
financiéres s'internationalisent ne doit pas conduire a l'impunité de tous ceux, personnes

14
Voir art. 18, alinéas 1, 5 et 6 de la loi n° 84-46 du 24 janvier 1984, modifiée par la loi n° 99-532 du 25 juin 1999, art. 19.

15
Pour un bref apergu de cette complexité, voir HOSSERAYE (J. de la) et WITT (N. de), Commerce électronique : juridiction

compétente et loi applicable, Bulletin européen et international Francis LEFEBVRE, 2/2000, Chron. 66 ; ou encore plus largement

sur l'importance et la variété des hypothéses d’activités dématérialisées, GAVALDA (C.), Télévente et télépaiement, Dossier

« Informatique, télématique et preuve », P.A., 1996, n° 65, pp. 15 a 21 ; sur la banque a distance, voir GAVALDA (C.), Banque

directe, banque a distance a I'approche de I'an 2000..., in Mélanges offerts a Jean-Jacques BURST, Propriétés intellectuelles — An

2000, Litec, Paris, 1997, pp. 225 a 243.
1

a 292, spécialement n°1 a 3.

6
Voir en ce sens PARLEANI (G.), La localisation des services financiers, in Mélanges en I’honneur de Jean STOUFFLET, pp. 279

17 eme
Voir GAVALDA (C.) et STOUFFLET (J.), Droit bancaire — institutions, comptes, opérations, services, 5 édition, Manuels

Jurisclasseur, Litec, 2002, spécialement n° 46.

14 [Copyright 2004 - BMIU - Patrice Coudert]



INTRODUCTION

physiques ou morales, qui exerceraient irrégulierement les professions en cause, sous
prétexte de ne pouvoir déterminer avec exactitude la loi applicable pour qualifier et
sanctionner les atteintes aux monopoles analysés. Enfin, la pratique fait preuve
d'imagination : certaines opérations, marginales actuellement, pourraient étre d'un usage
trés répandu dans quelques années. Il nous parait donc indispensable que les
dispositions qui régissent les monopoles étudiés puissent s'adapter a I'évolution des
techniques et des métiers. Avant de proposer une démarche propre a satisfaire ces
objectifs, il apparait intéressant de débuter notre réflexion en présentant I'objet de notre
étude, pris en tant qu’objet d’une science. Puis, il hous a semblé indispensable de
rappeler, ou de préciser, certaines notions qui reviendront de maniére récurrente dans
nos propos. Et ce afin de fixer I'architecture de notre raisonnement en un langage qui soit
le plus clair possible.

Objet de I'étude

5. Caractéere complexe de l'objet de I'’étude — absence de conception uniforme.
Traiter du champ d'application territoriale du monopole des établissements de crédit
revient, selon nous, a analyser une situation juridique complexe. Le terme est ici pris en
son sens premier, c'est-a-dire, d’aprés LITTRE : « qui embrasse ou contient plusieurs
idées, plusieurs éléments » A L’origine latine de ce mot, « complexus », signifie
« entrelacé ». Et c’est ce qui nous semble susceptible de caractériser le monopole
conféré aux établissements de crédit, tout au moins quant a une tentative de définition "

Sans préjuger de nos futurs développements, et aprés synthése d’une doctrine constante
et autorisée *° , hous proposons dans une premiere approche, de définir ce monopole de
la maniére suivante. Il s’agit d’'une exclusivité causée, donnée a des acteurs pour des
opérations déterminées, accessible grace a un agrément délivré aprés un contréle
préalable par une autorité administrative, et dont la garantie est assurée par un controle a
posteriori, et par I'application possible de sanctions civiles, pénales, et professionnelles.
Au demeurant, il convient de préciser que le terme méme de monopole, appliqué aux
établissements de crédit, ne regoit pas exactement le méme contenu en droit francais
gu’en droit allemand, par exemple. En effet, le systéme frangais pose d’abord une

8
Cet auteur, aidé par un avocat contemporain nommé DEROISIN, avait méme ajouté qu’en droit criminel, la question complexe
etait celle posée au jury, dans laquelle il y avait « mélange de plusieurs crimes ou de leurs circonstances diverses. » Voir LITTRE
. ie
(E.), Dictionnaire de la langue frangaise, Tome |, v° complexe, Librairie HACHETTE & C éditeur, 1878, avec sa mise a jour de

1883.

19
Voir en ce sens BONNEAU (Th.), Monopole bancaire et monopole des prestataires de services d’investissement, in MATTOUT

(J.P.) et VAUPLANE (H. de) (sous la direction de), Droit bancaire et financier, Mélanges A.E.D.B.F.-France, t. |, Banque éditeur,
Paris, 1997, pp. 37 a 52.

20
Voir BONNEAU (Th.), Droit bancaire, précis Domat, Montchrestien, éd. 1999, page 2, n° 4 ; GAVALDA (C.) et STOUFFLET (J.),
Op. cit., n° 45.
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interdiction d’exercer la profession de banquier a toute structure qui ne dispose pas d’un
agrément couvrant les activités visées et soumises a agrément. Le droit allemand, quant a
lui, impose d’abord la nécessité de disposer d’'une autorisation émanant des autorités
compétentes pour certaines activités précisément énumérées, avant de préciser que
I'exercice irrégulier peut entrainer I'intervention de ladite autorité 2! line s’agit pas la d’'un
simple probléme de construction : cela traduit davantage un degré d'immixtion de I'Etat
dans les activités économiques. Par ailleurs, certaines activités considérées en France
comme bancaires ne le sont pas au regard du droit allemand. Ainsi en va-t-il de la gestion
des moyens de paiement " Dans le méme esprit, le droit communautaire et le droit
frangais n’ont pas exactement la méme acception de ce qu’est un établissement de crédit.
En effet, le premier est plus restrictif que le second, en ce qu'il faut recevoir des fonds du
public et les mettre a disposition pour prétendre a cette qualification. Au regard du droit
frangais, une seule de ces activités suffit. Au-dela de ces définitions, la complexité du
monopole des établissements de crédit emprunte, a notre sens, au moins quatre
directions.

6. Premiére manifestation : dualité de la notion de monopole. Nous avons
rappelé que les établissements de crédit jouissent d'un monopole, qui leur est conféré par
la loi bancaire. M. le Doyen Gérard CORNU les qualifie de « monopoles de droit ». Mais
cet auteur propose aussi une autre définition de ce terme, qu'il qualifie de « monopole de
fait » ° . Il écrit en effet qu'un monopole est « un régime de droit (monopole de droit) ou
une situation de fait (monopole de fait) ayant pour objet ou pour résultat de soustraire a
toute concurrence sur un marché donné une entreprise privée ou un organe ou
établissement public ». Or, une banque ou un groupe de banques ne pourraient-ils pas se
trouver en situation de monopole, sur un marché déterminé ? Cela nous semble possible,
de telles situations pouvant naitre d'ententes entre banques ou encore des fusions et plus
généralement d’opérations de concentration qui ont affecté le secteur bancaire.
S'interroger sur l'application spatiale de ces monopoles conduirait a I'é¢tude des régles de
droit de la concurrence, tant nationales # que communautaires 2 pour les appliquer au
secteur bancaire. D'aprés la définition que nous avons rapportée plus haut, la seule
dimension territoriale du monopole de fait peut résider dans la notion de « marché
donné », encore dénommée « marché pertinent », qui s'apprécie « in re et in situ » 2

21
Voir les paragraphes 32 et 37 de la loi dite « Kreditwesengesetz — KWG ».

22 er
Voir le paragraphe 1  de la loi KWG.

23 eme
Voir CORNU (G.) et alii, Vocabulaire juridique, Association Henri CAPITANT, Quadrige-Presses Universitaire de France, 2

éd. Paris, 2001, v° « monopole ».

4 er
Voir 'ordonnance du 1 décembre 1986 ; I'article 89 de la loi n°® 84-46 du 24 janvier 1984, devenu l'article L.511-4 du code

monétaire et financier.

25
Voir les articles 85, 86, et 90-2 du traité de Rome.

26
Voir CORNU (G.), Op. cit., v° « pertinent (marché) ».
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ne s'agirait donc plus, selon nous, de déterminer le champ d'application spatiale d'un
texte, contrairement a ce que l'on fera pour les monopoles de droit. La démarche
reviendrait plutot a déterminer la simple portée spatiale de la notion de marché (notion de
fait), laquelle pourrait asseoir une analyse du champ d'application territoriale des lois sur
la concurrence en matiére bancaire. Le sujet est donc, selon nous, tout autre. Nous ne
nous aventurerons pas sur ce terrain, car nous pensons que le concept de champ
d'application territoriale ne saurait concerner des situations de fait 2 , mais seulement des
normes. Par ailleurs, est-il opportun de faire cohabiter sous un méme vocable (le
monopole des établissements de crédit) deux réalités complétement différentes, a savoir
d’'une part le monopole que les textes conférent aux établissements de crédit, et d’autre
part les établissements de crédit en situation économique de monopole ? Nous ne le
pensons pas, mais nous admettons bien volontiers l'intérét que pourrait représenter
I'étude de la composante géographique de la notion de marché. Par conséquent, il ne
sera traité dans ce propos que de 'application territoriale des monopoles dits « de droit ».

7. Deuxiéme manifestation : extension possible de ’analyse. Certes, en matiére
d’opérations de banques telles que définies par la loi bancaire, le monopole est d’abord
institué relativement aux établissements de crédit diment agréés. Nous pourrions
cependant aller plus loin : les prestataires de services dinvestissements jouissent
également d’'un monopole, quant a des opérations définies par la loi du 2 juillet 1996, dite
« loi de modernisation des activités financieres » ou « M.A.F. », notamment en ses
articles 4 et 5, devenus aujourd'hui les articles L.321-1 et L.321-2 du Code Monétaire et
Financier. Ces opérations portent le nom de services d'investissements et de services
connexes. Pour fournir régulierement ce type de prestations, ils doivent, de la méme
facon et au préalable, étre agréés par un organe administratif, sous peine de sanctions.
Dés lors, notre étude portera aussi bien sur I'application territoriale du monopole bancaire
que sur celle du monopole des prestataires de services d’investissements ?®  Dautant
que certains de ces services d’investissement peuvent également étre fournis par les
établissements de crédit. Il existe également, a propos des prestataires de services
d’investissement, une autre obligation : celle dite « de concentration ». Elle est prévue par
l'article 45 de la loi du 2 juillet 1996, lequel dispose que : « Les transactions sur un
instrument financier admis aux négociations sur un marché réglementé, réalisées au profit
d’'un investisseur résidant habituellement ou établi en France, par un prestataire de
services d’investissement agréé ou exercant en France par voie de libre prestation de
services ou de libre établissement, sont nulles si elles ne sont pas effectuées sur un
marché réglementé d’'un Etat partie & I'accord sur 'Espace économique européen ». Cette
obligation ne constitue pas un monopole, car elle est mise en place dans le seul intérét
des marchés, et elle n’entraine pas de privilége ni un quelconque avantage particulier a
une certaine catégorie de personnes 2

8. Troisiéme manifestation : pluralité d’ordres juridiques impliqués. La nature

7
Voir infran® 12.

28
Voir BONNEAU (Th.), Monopole bancaire ..., précité, spécialement n° 5 in fine, et n° 18.

29
Ibidem, spécialement n°® 12.
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complexe ou composite de ces monopoles se traduit non seulement dans leur définition
ou par la diversité de leurs titulaires, mais elle prend encore une dimension particuliére si
'on s’intéresse a l'analyse qu’en fait le droit bancaire de I'Union européenne, voire de
I'Espace Economique Européen *  En effet, la derniére directive concernant I'accés et
'exercice de l'activité bancaire, en date du 20 mars 2000 o , et qui constitue une
codification des précédentes directives régissant cette matiére % , est motivée par un
certain nombre de « considérants » dont la teneur mérite d’étre rapportée. Aux termes de
ces considérants, I'élimination des différences les plus marquées subsistant au sein des
législations nationales est nécessaire pour faciliter I'accés et I'exercice de [l'activité
bancaire . Cependant, il n’y a pas, a proprement parler, d’unification de la régle de droit
dans les Etats membres sur ces deux questions, dans la mesure ou une place est laissée
aux législations nationales o y a simplement une harmonisation dite « essentielle » ®
autrement dit minimale. Ceci laisse coexister deux approches, I'une interne et l'autre
communautaire, du champ d’application territoriale des monopoles objets de I'étude.
D’autant que certaines opérations, telles que le crédit différé % , he font pas l'objet d’'une
telle harmonisation, et sont donc simplement régies par les droits nationaux. A cet
ensemble s'ajoute l'influence qu’exerce I'Organisation Mondiale du Commerce (O.M.C.),
issue des accords de Marrakech du 14 avril 1994, mettant fin a 'Uruguay Round. Ce cycle
de négociations, qui s’est déroulé de 1986 a 1994, a débouché, entre autres choses, sur
la signature, en décembre 1997, de I'Accord Général sur le Commerce des Services
(A.G.C.S.) encore appelé General Agreement on Tarifs and Services (G.A.T.S.). Cette
influence a été décrite comme destinée a favoriser « un libre-échangisme total par
I'abolition des droits de douane, 'abolition des barriéres réglementaires et d’'une fagon
plus générale la liberté du commerce et de l'industrie » *" . L’accord précité contient une
annexe dédiée aux services financiers, qui a vocation a s’appliquer sur le territoire de tous
les Etats qui sont parties contractantes a 'A.G.C.S..

Encore que la distinction demeure, selon nous, assez marginale, puisque les dispositions applicables au sein de I'Union

Européenne ont été, en majorité, étendues a I'Espace Economique Européen (E.E.E) par I'accord de Porto du 2 mai 1992 instituant

cet espace, en son annexe IX.

31
Directive 2000/12 du 20 mars 2000, JOCE n° L 126, 26 mai 2000.

32

Le terme de « codification » implique, selon nous, une simple reprise des dispositions existantes, sans ajout. Voir directive

2000/12 précitée, premier considérant in fine.
3 eme
Directive précitée, 3 considérant.
34 eme eme o
Ibidem, 5 et6 considérant.

35 eme )
Ibidem, 7 considérant.

6
Une réflexion a cependant été menée pour parvenir a une meilleure cohérence du cadre législatif pour les services financiers,

voir en ce sens la communication adoptée par la Commission des Communautés Européennes, COM CE n°66 du 7 février 2001.

37
Voir VAUPLANE (H. de) et BORNET (J.P.), Droit des marchés financiers, Litec, 1998, page 1012.
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9. Quatriéeme manifestation : pluralité d’opérations concernées. Aprés le
caractére dual et composite de la définition du monopole, la diversité de ses bénéficiaires,
et la pluralité des ordres juridiques concernés, il est un autre élément révélateur de la
complexité du dispositif monopolistique institué au profit des établissements de crédit et
des prestataires de services d’investissement. Il s’agit des opérations couvertes par cette
mosaique de monopoles. Il a été justement relevé par le Professeur Thierry BONNEAU %
que d'une part, les établissements de crédit étaient investis d’'un monopole de la
prestation de services, en sus du monopole bancaire proprement dit ; et que d’autre part,
le monopole financier était constitué du monopole de la prestation de services et du
monopole de négociation et de cession des instruments financiers. Cet auteur a
également fait observer % que les opérations de crédit, qui participent, comme la
réception des fonds du public, a la définition des établissements de crédit et des
prestataires de services d'investissement, ne font pas l'objet d'un monopole, au regard du
droit communautaire : leur fourniture n'est subordonnée qu'a un agrément. Au contraire,
ces mémes opérations de crédit sont, sur le plan national, et avec la gestion des moyens
de paiement, couvertes par le monopole bancaire “ Detelles disparités doivent d’ores et
déja étre relevées, et mettent en exergue, si besoin était, I'intérét d’'une délimitation
géographique des monopoles conférés aux établissements de crédit et aux prestataires
de services d’investissement.

10. Le paradoxe : existence d’éléments communs. Il ne faudrait pas pour autant
déduire de ces différentes observations I'absence de tout élément commun a ces
monopoles, ce qui, par corollaire, éterait toute homogénéité a nos travaux. Au contraire, il
nous parait possible de faire ressortir, de cette apparente hétérogénéité, des principes
communs aux différents monopoles, ce qui justifiera pleinement une analyse homogéne
de notre part. En effet, comme I'a exposé M. le Professeur Thierry BONNEAU, « leur
agencement est identique dans les principes qui y président » e Ainsi, 'accés a ces
activités est conditionné, au moins en partie, a I'obtention d’'un agrément, a défaut duquel
I'exercice de I'activité est purement et simplement interdit. La violation des exclusivités
résultant de cet agrément est passible de sanctions. Enfin, les interdictions édictées sont
toujours assorties d’exceptions. Par conséquent, il semble possible de faire des
monopoles conférés aux établissements de crédit et aux prestataires de services
d’'investissement un objet unique et cohérent d’analyse, de par leur mécanique générale.
Pour autant, méme si la cohérence de I'objet de notre étude nous semble établie, il n'en
est pas encore de méme a propos de certaines notions, qui reviendront réguliérement tout
au long de notre recherche. C'est pourquoi nous prolongerons notre réflexion par le tracé
de quelques jalons, par le rappel ou la précision de quelques termes.

38
Voir BONNEAU (Th.), Monopole bancaire... précité, section | et spécialement n° 8.

39
Ibidem, n° 3.

4

4

0
Ibidem, n° 4.

1
Ibidem, n° 5.
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Précisions terminologiques

11. Propos liminaire. Pour périlleux et ardu qu'il soit, I'art subtil de la définition s'impose a
tout juriste qui a pour dessein de mener une réflexion. Il lui est en effet nécessaire, avant
que de débattre au fond, de clarifier les concepts qui soutiendront son analyse. Nous n'y
échapperons donc pas. Nous n'avons nullement la prétention de réaliser une étude de
concepts telle que pourraient en faire les spécialistes de linguistique juridique. Et nous
avons, par ailleurs, pleinement conscience de la difficulté de définir de facon trés stricte
des notions au contenu parfois trés voisin. Nous citerons a cet égard le rapport de
synthése rendu par Mme le Professeur Hélene GAUDEMET-TALLON, concluant un
colloque consacré a l'internationalité : « lorsque le fleuve se jette dans la mer, on sait bien
que le fleuve est distinct de la mer, mais on ne sait pas exactement ou finit le fleuve et ou
commence la mer... L'internationalité, c’est un peu cette rencontre du fleuve et de la
mer » . Mais il ne parait pas concevable de poursuivre nos développements sans
apporter, au préalable, un certain nombre d'éclairages quant a des notions que nous
utiliserons de fagon récurrente. Ainsi, les concepts de champ d'application et de
territorialité d'une norme, pierres angulaires de nos propos, devront étre définis. Ensuite,
des notions opposées a la territorialité — telles la personnalité d'une norme — ou voisines
entre elles — telles que I'a-nationalité, l'internationalité, la transnationalité, devront étre
appréhendées.

12. Approche de la notion de champ d'application. Le champ d'application d'une
norme a pu étre défini comme le domaine d'application d'une loi. C'est-a-dire l'espace, les
personnes ou les biens pour lesquels va étre reconnue « pour une norme, la vocation a
régir une situation, I'aptitude a gouverner celle-ci » * L'occasion nous est ici donnée de
revenir sur notre décision de ne pas aborder, dans cette étude, la délimitation
géographique des monopoles de fait “  En effet, le concept de champ d'application
permet de justifier ce choix a deux égards. D’'une part, il concerne les seules normes,
selon la définition rapportée. D’autre part, il s’agit d’'une notion au contenu orienté par
l'idée de « vocation a s’appliquer » aux situations, c’est-a-dire a les régir, les régler. Pour
étayer cette affirmation, il convient de se reporter aux propos tenus par GOLDMAN *® ,
aux termes desquels le champ d’application territoriale d’'une disposition doit s’entendre
comme « son domaine d’application tel que voulu par I'Etat dont elle émane ». Il serait

2
Voir les actes du colloque de I'Université de TOULOUSE du 26 octobre 2001, l'internationalité, bilan et perspectives, Revue

LAMY de droit des affaires, février 2002, p. 83, in limine.
43
Voir CORNU (G.) et alii, Op. cit., V° « application ».

4
Voir supran® 6.

45
Voir GOLDMAN (B.), Les champs d’application territoriale des lois sur la concurrence, R.C.A.D.I., 1969, volume 128, p. 641, §

4a, in limine.
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peut-étre permis d’entendre par |la une sorte de territoire « revendiqué », toujours selon
cet auteur *° . D'autres termes, plus neutres, ne sont guidés, quant a eux, que par l'idée
de quantification (portée spatiale, dimension territoriale) et concernent, a notre avis, les
seules situations de fait. Une situation se déroule, se produit, dans une zone
géographique identifiable, fat-elle virtuelle, mais elle ne saurait s’y appliquer. Ceci précisé,
il faut ajouter que la notion de champ d’application se décline. En effet, 'appréhension du
champ d'application d'un texte peut se concevoir en fonction de la matiére (ratione
materiae), dans le temps (ratione temporis), selon les personnes qu'il embrasse (ratione
personae), et dans I'espace (ratione loci). En droit frangais, le champ d'application des lois
est régi par les dispositions de I'article 3 du Code Civil, qui fonde l'une des summa divisio
de notre droit civil, a savoir la distinction entre les lois dites personnelles, s'appliquant
ratione personae, et les lois dites d'application territoriale i , donc dans un secteur
géographique.

13. Approche des notions de champ d'application territoriale et de territorialité .
AUBRY regrettait la pauvreté du langage applicable au droit international privé * " Cela
contraignait le théoricien du droit a faire appel a un petit nombre de termes trés généraux,
treés vagues, pour leur donner une acception plus technique. Les termes « territorial » et
« extraterritorial » sont de ceux-la. L’étude qu’il mena sur la notion de territorialité le
conduisit a mettre en exergue un certain nombre d’ambiguités. Selon lui, en effet, ce
terme recouvrait deux ensembles opposés de significations * , qu’il importe de ne pas
confondre *° . Plus récemment et plus simplement, la territorialité a été définie comme la
« vocation d’un Droit & s’appliquer uniformément sur 'ensemble d’un territoire, sans
acception de nationalité ni de confession » ' La premiére ambiguité a lever nous parait
étre l'existence ou non d'une synonymie avec l'expression « champ d'application
territoriale ». Cette derniére notion a déja été partiellement appréhendée % , mais il

46
Ibidem, p. 642, in limine. Voir dans le méme sens SERAGLINI (C.), Lois de police et justice arbitrale internationale, Nouvelle

Bibliotheque des Theses, Dalloz, Paris, 2001, n° 747.

47
Voir a ce sujet Jean Etienne Marie PORTALIS, exposé des motifs du titre préliminaire du Code Civil, in "Ecrits et discours

juridiques et politiques”, rassemblés sous la direction du Professeur Alain SERIAUX, collection des Publications du Centre de
Philosophie du Droit, Presses Universitaires d'Aix-Marseille, 1988, page 73 et pp. 73 a 75, passim, pour la distinction entre lois

personnelles et lois réelles.

48
Voir AUBRY (J.), De la notion de territorialité, en droit international privé, Clunet 1900, pp. 688 a 704, Clunet 1901, pp. 253 a
273, et pp. 643 a 671, Clunet 1902, pp. 209 a 243.

49
Ibidem, Clunet 1900, pp. 692 et suivantes.

50

Ibidem, Clunet 1901, pp. 254 et suivantes. Il considérait d’abord la territorialité entendue comme un fait a constater dans la
position du conflit de lois, ou une régle de droit a formuler pour la solution du conflit. Le territoire a appréhender est, dans ce cas, le
lieu de situation des éléments du litige. Ensuite, il percevait la territorialité d’'une loi en fonction du territoire sur lequel s’éléve le

litige, le for.

51
CORNU (G.) et alii, Op. cit., v° « territorialité ».
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52

53

convient d’ajouter que le champ d'application territoriale % est I'espace géographique a
l'intérieur duquel est reconnue la vocation d'une norme a régir des situations. Il nous
semble opportun, a la lecture de ces deux définitions, de remarquer que la territorialité
serait plutdét un concept, un principe fondamental du Droit qui conduit a I'application
uniforme d'une norme dans un espace géographique. Quant au champ d'application
territoriale, il s’apparenterait davantage a une donnée obijective, résultat de la mise en
ceuvre du concept précédemment évoqué % , C'est-a-dire la zone géographique
elle-méme. Démontrer qu'une norme s'applique territorialement (et non pas
personnellement) doit, a notre sens, se distinguer de la mesure de I'espace géographique
dans lequel le texte étudié a vocation a s'appliquer. Le second présupposerait donc, a
notre sens, la démonstration préalable du premier. Pour la clarté de nos propos ultérieurs,
il convient cependant d’étre plus précis, quant a la signification de la territorialité. M. le
Conseiller d’Etat Jean GROUX a mené une étude intéressante sur cette notion, pour
'appliquer de maniére générale au droit communautaire. Son approche consiste a déceler
quatre sens au terme de territorialité * |l établit en effet que la territorialité peut d’abord
étre entendue comme la qualification des normes juridiques dont l'application est
déterminée par un élément qui tient a un lieu % (qu’il nomme normes matériellement
territoriales). Cette définition exclut donc de son champ les normes dont la mise en ceuvre
est commandée par des éléments d’'un autre type, tels que la nationalité. Il observe
ensuite que la territorialité définit également I'espace dans lequel doit se situer le lieu
caractéristique de I'élément dont dépend l'application de la norme matériellement
territoriale. C’est cette deuxiéme acception que nous nommons « champ d’application
territoriale » ¥ . En troisiéme lieu, la notion de territorialité évoque, selon M. GROUX,
l'idée d’indépendance et de limitation dans I'espace des systémes juridiques nationaux,
ce qu’il assimile au territoire. C’est de cette approche que relévent les problémes relatifs a
la gestion des disparités de législations nationales et a I'application d’'une norme hors de
sa sphére d’application. Enfin, M. GROUX évoque la question de la territorialité dite
« formelle », c’est-a-dire que certaines lois de droit public ne peuvent étre appliquées que
par les autorités de I'Etat qui les a édictées. Mais il faut relever d’emblée que les autorités
d’'un Etat peuvent préter leur concours a I'exécution de normes de droit public issues d’un
autre Etat.

Voir supra n® 12.

Pour une telle conception, voir CORNU (G.) et alii, Op. cit., V°« application — champ d'application ».

54
C’est a la suite d’'un raisonnement similaire que certains ont pu qualifier la territorialité de critére. Voir LANGEMEIJER (G.E.), Le

principe de territorialité, in Le droit pénal international — Recueil d’études en hommage a Jacob Maarten VAN BEMMELEN, éd. E.J.

Brill, Leiden, 1965, pp. 17 a 37, spécialement page 22.

55
Voir GROUX (J.), « Territorialité » et droit communautaire, R.T.D.Eur., 1987, pp. 5 a 31.

6
Il peut s’agir du lieu de résidence d’une personne, lieu d’exercice d’'une activité, lieu de conclusion d’'un acte, lieu de situation

d’un bien, etc.

57
Voir GROUX (J.), Op. cit., pp. 15 a 23, qui propose également cette terminologie.
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14. Notion de territoire. Le principe fondamental (territorialité¢), toutes ses
déclinaisons et I'appréciation quantitative (le champ d’application territoriale) se rejoignent
sur un point : la notion de territoire *®  Ce terme peut sans doute susciter la curiosité. En
effet, le territoire coincide-t-il systématiquement avec celui de I'Etat ? Une réponse
négative nous semble pouvoir étre avancée, pour deux raisons. La premiére raison est
que les diverses définitions littérales du terme « territoire » font référence a « une étendue
de terre qu'offre un Etat, une province, une ville, une juridiction, etc. » * |l est donc clair
que la délimitation du territoire par les seules frontiéres étatiques ne parait pas pertinente.
Il suffit pour s'en convaincre de s'apercevoir du caractére non exhaustif de I'énumération
contenue dans cette définition. De plus, ce dictionnaire ne connaissait sans doute pas,
pour des raisons historiques, la notion d'espace économique intégré avancée bien plus
tard 00 , qui fait référence, notamment, a I'Union Européenne. |l en résulte que selon nous,
la définition proposée par I'Académie Francaise pourrait étre enrichie en ce sens. La
seconde raison est que la définition juridique proposée par le Doyen CORNU, quant au
terme « territoire », ne procéde pas a cette assimilation stricte. |l distingue en effet « le
territoire entendu comme élément constitutif de I'Etat dont il forme I'assise géographique
et dont il détermine le champ d'exercice des compétences » d'autres acceptions de ce
mot. Parmi ces autres acceptions, il remarque que le territoire peut aussi désigner
« l'espace géographique dissocié de la surface terrestre dans lequel une autorité
déterminée exerce sa compétence ». Et il cite, en exemple, les Etats membres d'une zone
de libre échange, dont I'ensemble ne constitue plus, selon lui, qu'un seul territoire
douanier *' . Cela nous permet d'affirmer qu'une analyse strictement nationale de la
territorialité des monopoles que nous nous proposons d'étudier ne serait pas suffisante,
méme si elle est nécessaire. Par ailleurs, nous serons conduits a montrer que le territoire
n’est pas une notion fixe, car il peut évoluer au gré des annexions, par exemple, ou bien
de la volonté de tel Etat de faire partie d’'un espace économique intégré %2 Ce constat
n’est pas neutre quant a la détermination du champ d’application territoriale d’'une norme.

15. Notion de personnalité ou d'application ratione personae. Le Doyen CORNU
oppose radicalement, dans la définition rapportée plus haut, ce terme a celui de
territorialité. De fait, il y a lieu d'en conclure que la norme d'application personnelle a

8 Un auteur a pu écrire que le territoire désigne, en droit international, une dépendance de I'ordre géophysique du monde, placée
sous le pouvoir de disposition et de contrainte d’'un Etat. L'espace désigne, au contact des territoires, les dépendances
géophysiques du monde qui échappent, par nature, a I'emprise de la souveraineté pour étre ouvertes a I'accés et aux libertés
d’'usage de tous. Voir GEOUFFRE de la PRADELLE (P. de), Notions de territoires et d’espace dans 'aménagement des rapports
internationaux contemporains, R.C.A.D.1I., 1977, IV, Vol. 157, pp. 415 a 484, spécialement page 427.

59

Voir dictionnaire de I'Académie Francaise, édition de 1932-1935, V° « Territoire », disponible sur CD-ROM.
60 . . - ; . N L

Voir par exemple FALLON (M.), Les conflits de lois et de juridictions dans un espace économique intégré. L'expérience de la
Communauté Européenne, R.C.A.D.I., 1995, I, Volume 253, pp. 9 a 282.

61
Voir CORNU et alii, Op. cit. V° « territoire ».

62
Sous réserve que les Etats membres de I'espace économique intégré dont il s’agit manifestent leur accord.
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vocation a régir des personnes, et ce indépendamment de leur situation géographique. A
cet égard, il convient de rappeler les termes de I'article 3, alinéa 3 du Code Civil francais.
Il'y est disposé que « les lois concernant I'état et la capacité des personnes régissent les
Francais, méme résidant en pays étranger ». Ce texte parait a priori suffisamment
limpide, et PORTALIS nous avait déja éclairé sur l'interprétation qu’il convenait d’en faire :
« les lois personnelles suivent la personne partout. Ainsi, la loi frangaise, avec des yeux
de mére, suit les Frangais jusque dans les régions les plus éloignées ; elle les suit
jusqu'aux extrémités du globe » * Nous insistons sur cette opposition dans la mesure ou
l'appartenance d'une loi a I'un ou l'autre des deux systémes de pensée que sont la
territorialité ou la personnalité posera un probléme de méthode. Le Droit étant « celui d'un
peuple et non celui d'un territoire » o , plusieurs législations pourront coexister dans un
méme espace géographique % Voila qui est singuliérement différent de ce que nous
avons rappelé précédemment, quant a l'application uniforme, sur un méme espace
géographique, d'une norme dite territoriale * Remarquons déja que la notion d'espace
géographique a été employée dans ces observations, et ne fait pas spécialement
référence a I'Etat. Il nous parait intéressant de le relever, dans la mesure ou l'espace
géographique peut, nous l'avons montré, embrasser d'autres espaces, tels les espaces
économiques intégrés, regroupant eux-mémes plusieurs nations. Ainsi devine-t-on déja
que selon le prisme utilisé, national ou communautaire, il y aura coexistence ou non de
plusieurs lIégislations sur un méme espace. Cela ne sera pas sans conséquence sur notre
étude.

16. Notion de nationalité. M. le Professeur Jacques PREVAULT *" définit ce terme
comme le « lien juridique et politique qui rattache un individu & un Etat souverain ». La
définition parait claire, mais il est intéressant de relever que celle de M. le Doyen Gérard
CORNU va plus loin, et son approche nous parait plus précise. Elle énonce en effet qu'il
s’agirait du « lien juridique et politique, défini par la loi d’'un Etat, unissant un individu audit
Etat » *° . Le Professeur Michel VERWILGHEN, dans son cours général de droit
international privé, retrace de belle maniére I'évolution historique de la nature de ce lien
juridique et politique : d’abord pergue comme l'allégeance de l'individu a son souverain, la
nationalité a ensuite été assimilée a un élément du statut de la personne. Grecs et
Romains de lantiquité sont les précurseurs de cette seconde acception. En effet, en
'absence de souverain, la cité était I'entité politique de base. Actuellement, la distinction

63 .
Voir Jean Etienne Marie PORTALIS, op. et loc. cit.

64 eme
Voir LOUSSOUARN (Y.) et BOUREL (P.), Droit international privé, Dalloz, 6 éd., 1999, n° 83.

65 eme is
Voir PREVAULT (J.), in Lexique de termes juridiques, Dalloz, 8 éd., 1990, V  « Personnalité des lois », sous la direction de
GUINCHARD (S.) et MONTAGNIER (G.).

6
Voir supra n® 13.

67 .
Voir PREVAULT (J.), Op. cit., v° « Nationalité ».

68
Voir CORNU (G.), Op. cit., V° « Nationalité ».

24

[Copyright 2004 - BMIU - Patrice Coudert]



INTRODUCTION

6!

est opérée entre la nationalité de fait et celle de droit % Cet auteur, dans sa tentative de
proposer sa définition, ne s’écarte pas de celle du Doyen CORNU ® Ces définitions
intéressent notre propos en ce sens que nous effectuerons un comparatif entre ce que
recouvrent la notion de nationalité et les autres notions étudiées. Et sur ce plan, il est
possible de constater, dans les définitions rapportées ci-avant, que la nationalité traduit
une forme de rattachement entre une personne et un Etat, collectivité constituée d’une
population, d’un territoire et d’'une autorité publique "' Cette notion se situe donc a la
croisée des chemins que nous avons empruntés jusqu’ici, puisqu’elle est représentative
d’'une connexion entre une personne et, entre autres choses, un territoire. Il ne s’agit pas,
aujourd’hui, de la seule modalité possible de ce que lI'on appelle plus largement le
rattachement, lequel peut servir a relier une situation juridique a une personne, un
territoire, etc. Reste que le terme regroupe aussi bien une acception territoriale (le
territoire est 'une des trois composantes de I'Etat) que personnelle (I'Etat contient, entre
autre, une population). Mais il ne peut se confondre avec I'une ou a l'autre de ces notions
de personnalité et de territorialité, car ces concepts different quant a leur objet. En effet,
s’agissant des normes, la territorialité et la personnalité évoquent leur vocation a
s'appliquer, respectivement ratione loci et ratione personae. S’agissant de la nationalité,
au contraire, elle s’appliquera aux personnes (physiques ou morales), voire a des biens
(nationalité d’un navire ou d’un aéronef) "2 , OU méme a des normes, pour les relier a un
Etat. La nationalité aurait pour but, selon nous, l'indication d’'une provenance, et suppose
I'existence d'Etats. A partir de cette notion, plusieurs autres en découlent, et doivent étre
précisées.

17. Notion d'internationalité . Si les précédentes notions ont pu, dans le passé, faire
I'objet de débats, toute controverse a leur sujet semble aujourd’hui aplanie. Tout au moins
tant que I'on ne s’intéresse qu’aux notions & , et non a leur mise en ceuvre " Mais,
s’agissant de [linternationalité, les discussions sont plus vives, et également plus
actuelles. Un trés riche colloque, intervenu sur ce théme, est venu proposer, a la faveur
des diverses interventions, plusieurs acceptions de ce terme. Nous en retiendrons deux
essentielles a notre propos. L'une, qui a été le fruit de la réflexion de M. le Professeur
Jean-Michel JACQUET, propose une définition de l'internationalité a partir des situations
qui 'engendrent et des éléments qui la composent. Cet auteur voit dans cette notion un

9
Sur cet historique, voir VERWILGHEN (M.), Conflits de nationalité, pluri-nationalité, et apatridie, R.C.A.D.I., 1999, Volume 277,

pp. 48 a 74.

70
Ibidem, page 72, § 47.

1
Voir CORNU (G.), Op. cit., V° « Rattachement », et voir BELIARD (G.), RIQUIER (E.) et WANG (X-Y), Glossaire de Droit

International Privé , Bruylant, Bruxelles, 1992, eod. V°.

72
Voir CORNU (G.), Op. cit., eod. V°, sens 3, in fine.

73
Voir VERWILGHEN (M.), op. et loc. cit.

7

4
Ibidem, pp. 9 & 484.
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flux, c’est-a-dire « la distribution des éléments de fait d'une situation entre plusieurs
Etats » ' . L'autre acception, plus chére a M. le Professeur Paul LAGARDE, percoit
linternationalité des situations comme un seuil, « a partir duquel se déclenche
I'application a ces situations des normes internationales » ® Les deux définitions ne
s’intéressent pas a la méme facette de ce que nous pourrions appeler le phénoméne
international. Tandis que la premiére s’intéresse aux situations et aux éléments qui le
caractérisent, la seconde s’intéresse a ses conséquences normatives. Pour notre propos,
les deux visions présentent un intérét, en ce que I'application spatiale des monopoles
bancaires et financiers sur le plan international peut aussi bien étre influencée par les
normes internationales — les accords du G.A.T.S. — que de situations internationales
couvrant plusieurs Etats.

18. Notion de transnationalité. La définition de I'adjectif « transnational », proposée
par M. le Doyen CORNU, indique que ce terme signifie « le franchissement d’'une frontiére
ou (et) s’exerce par dessus les frontieres indépendamment de I'action des Etats. ». |l
poursuit en concluant a une synonymie entre le transnational et I'international. Pour
préciser notre propos, nous partirons, pour aborder cette notion, de I'analyse qu'en a faite
le Professeur Francois RIGAUX 7 , reprise plus tard par M. Filali OSMAN ®  Selon ce
dernier auteur, en effet, « la transnationalité d'une situation provient de ce qu'elle dépasse
le cadre d'un seul ordre juridique étatique, et, partant, aucun d'entre eux n'est en mesure
d'exercer sur elle une autorité effective. Il s'agit donc d'une situation objet d'une
plurilocalisation ». Maitre Jean ROBERT, quant a lui, affirme que « sémantiquement
parlant, il y a transnationalisme dés lors qu'une situation juridique s'établit au dela d'un
droit national unique, et peut en intéresser plusieurs »

19. Notion d'a-nationalité. Selon M. OSMAN % , dont les travaux se fondent sur
ceux du Professeur Frangois RIGAUX o , cette notion s’oppose radicalement a la
précédente, « en ce qu’'elle est totalement détachée de tout ordre juridique étatique (et

75
Voir JACQUET (J.M.), Rapport introductif, in « L’internationalité : bilan et perspectives, actes du colloque du 26 octobre 2001

organisé par l'université de Toulouse | », Revue Lamy de Droit des affaires, février 2002, supplément, pp. 5 a 10

76
Voir LAGARDE (P.), L'internationalité du point de vue de l'ordre international, in « L’internationalité : bilan et perspectives...

précité, Op. cit., pp. 17 a 21.

77
Voir RIGAUX (F.), Les situations juridiques individuelles dans un systeme de relativité générale, R.C.A.D.I., 1989, t. 213, vol. 1,
pp. 9 a 408, spécialement 45 a 48 et 337 a 340.

78

Voir OSMAN (F.), Les principes généraux de la lex mercatoria, contribution a I'étude d’un ordre juridique anational, bibliothéque
de droit privé, volume 224, L.G.D.J., Paris, 1992, p. 9, note n° 3 in limine.
79

Voir en ce sens ROBERT (J.), Le phénomene transnational, L.G.D.J./éditions de I'A.F.A., Association Francaise d’'Arbitrage,
Paris, 1988, page 3.

0
Ibidem, op. et loc. cit.

81
Voir RIGAUX (F.), Op. cit., n° 180, p. 256.
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également interétatique. En ce sens, le droit anational est aussi a-interétatique). ». Elle
s’oppose par ailleurs, pour les mémes motifs, au qualificatif « supranational ». En effet, ce
dernier vocable désigne une institution internationale, regroupant plusieurs Etats, lesquels
ont transféré une partie de leurs compétences aux organes de cette institution. De la
sorte, l'institution supranationale se trouve dotée, en certaines matiéres, d’'un pouvoir de
décision qui s’exerce directement sur les Etats ou sur les ressortissants de ces Etats 8

Précisions méthodologiques

20. Délimitation de I’étude. Le moment semble venu de préciser quels chemins nous
allons emprunter pour mener notre réflexion, et aussi les domaines que nous ne
souhaitons pas explorer. Il est ainsi exclu de réfléchir sur des questions de compétence,
méme spatiales. M. le Professeur Francois RIGAUX, a l'argumentation duquel nous
souscrivons, a montré que ces questions étaient un préalable indispensable a la
résolution d’autres questions qui, comme celle qui nous préoccupe, procédent de la
détermination de la loi applicable % 1l est vrai que pour qu’un juge puisse légitimement
s’interroger sur la portée spatiale d’'un texte, encore faut-il qu’il soit compétent, en
'occurrence ratione loci. Dans le cas contraire, il ne pourrait a aucun titre décider de
I'application d'un texte, y compris dans I'espace. Nous partirons donc du postulat que la
question de la compétence est définitivement tranchée, et que le juge — ou l'autorité —
saisi de la question du champ d’application territoriale des législations régissant les
monopoles objets de nos propos est territorialement compétent. Par ailleurs, nous avons
indiqué ne pas souhaiter étudier la question de I'appréhension spatiale des monopoles de
fait. En effet, rappelons qu’une situation se déroule, presque passivement, fat-ce dans un
espace géographique, et ne saurait étre englobée sous le terme « application », lequel
n‘est adapté que pour les textes. En définitive, I'application requiert la reconnaissance a
régir des situations * Il nous reste toutefois a préciser ce que contiendra notre réflexion.
Aprés les exclusions précédentes, l'analyse du champ d’application territoriale des
monopoles des établissements de crédit et des prestataires de services d’investissement
nécessite d’aborder deux problémes cruciaux.

21. Plan. Au travers de toutes les observations qui précédent, il nous échoit
d'analyser un dispositif juridique complexe, composé. Mais deux axes majeurs de
réflexion semblent se détacher. Un premier groupe de questions concerne la notion
méme de champ d’application territoriale des monopoles professionnels que nous
étudions. En effet, ces monopoles sont-ils d’application territoriale ou personnelle ? Sur

82

Voir CORNU et alii, Op. cit., V° « supranational ».
83

Voir, pour une affirmation de la subordination des conflits de lois aux conflits de juridictions, le cours général de droit international
privé professé a I’Académie de Droit international de La Haye par le M. le Professeur RIGAUX (F.), Op. cit., spécialement § 15, et
les n° 98, 115, 170 et 261.

84
Voir supran® 6 et 12.
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quels territoires s’appliquent-ils ? Ont-ils vocation a s’appliquer hors dudit territoire ? Nous
tenterons, dans un premier temps, de le déterminer (PREMIERE PARTIE). Cela peut
revenir, par une sorte de démarche chronologique, a adopter le point de vue du banquier
ou du prestataire qui désire intervenir sur un marché qu’il ne connait pas et qui découvre
quelles régles il doit respecter % Cela peut aussi intéresser le client insatisfait, ou
simplement démarché, dans le cadre d’'une contestation par exemple. Il pourra vérifier
que le prestataire sort, dans I'exercice de ses activités, de l'univers des possibles au sens
géographique de I'expression. Puis, un second type de questions est centré sur la mise
en ceuvre de ce champ d’application. Quels critéres et quelles méthodes doivent étre
employés par les parties, l'autorité de régulation ou le juge compétent ? Quel est le
devenir de ces méthodes ou de ces criteres ? Ce second ensemble revient davantage a
se placer du point de vue du cocontractant du prestataire — ou de la personne sollicitée
par ses soins — qui souhaiterait contester ou vérifier la validité d’'une opération
(DEUXIEME PARTIE), et, le cas échéant, de la voir sanctionner. Elle peut également
s’apparenter a adopter le point de vue du banquier qui exerce et veut s’assurer de la
régularit¢ des conventions qu’il propose ou qu’il conclue. Cest donc dire que
concretement, une phase relative a la délimitation du marché, l'univers des possibles,
devra précéder celle qui traitera du développement de I'activité sur le marché considéré et
géographiquement délimité. Aux fins de mener notre étude, nous proposons d’emprunter
ces deux directions, présentation de la notion de champ d’application et mise en oeuvre
des monopoles bancaires et financiers, dans le strict prolongement de nos observations
antérieures . C’est donc avec la volonté de demeurer pragmatique que nous adopterons
ce double point de vue : d’'une part, celui de la conquéte d’'un marché dont il faut
déterminer I'étendue géographique ; d’autre part celui du développement de l'activité sur
le marché connu, confrontant alors le prestataire avec les usagers, profanes ou
professionnels que sont les emprunteurs, les déposants, les investisseurs.

5
Et ce indépendamment des questions relatives aux sanctions, y compris pénales et administratives. Ce domaine reléve en effet

de notre seconde partie.

86

Voir supra n® 13.
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Partie 1. ENTREE SUR LE MARCHE :
LA NOTION DE CHAMP D'APPLICATION
TERRITORIALE DES MONOPOLES
BANCAIRES ET FINANCIERS

22. Démarche. Se placer du point de vue de I'entrée sur un marché revient a adopter la
vision d’un conquérant. Plus précisément, dés lors qu’il désire exercer — par implantation
physique ou par le moyen de prestations a distance — sur un nouveau marché, le
prestataire ~ va devoir tenir compte de I'application dans I'espace des dispositions qui
réglementent son activité au sein du systéme normatif en vigueur sur le marché convoité.
Les juristes spécialistes de droit international privé connaissent fort bien la pratique du law
shopping. Pour mémoire, celle-ci consiste a s’établir, s'implanter, et plus généralement se
placer sous I'empire d’'une loi % dont les dispositions s’avérent étre moins contraignantes.
Bien entendu, cette pratique résulte d'un choix, guidé par I'analyse des dispositions
applicables. Or, I'exercice d'une activité par un prestataire dans un pays donné suppose
'existence d’un marché a conquérir. Il convient donc de relativiser la place du law
shopping : il apparaitrait a priori assez saugrenu, par exemple, qu’un banquier de détalil

En l'absence de toute précision expresse de notre part, ce terme recouvrira a la fois les établissements de crédit et les

prestataires de services d’investissement.
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francais aille s’établir a I'étranger pour exercer sur le seul marché frangais, et ce dans le
seul but de contourner une législation trop contraignante. Nous ne pouvons comparer
toutes les Iégislations qui traitent de I'exercice des activités bancaires et financiéres. I
sera seulement question, ici, d’envisager deux cas de figure. Le premier est celui du
prestataire qui envisage d'exercer sur le territoire frangais, hors les cas d'implantation
physique % (TITRE 1). Nous aurons I'occasion, lors de ces développements, de montrer
que ce prestataire va découvrir un ensemble de régles particuliéres applicables a son
activité. Cette application sera liée au territoire sur lequel 'opérateur a prévu de prester %
. Il s’agira pour nous de caractériser cet ensemble de textes, et nous verrons qu’ils sont
tous d’application territoriale, et non pas personnelle. La question, pour ce prestataire, est
de connaitre avec précision quelles activités lui sont ouvertes sans agrément pour ne pas
empiéter sur un dispositif monopolistique. C’est pour cela qu’il doit évaluer I'espace dans
lequel s’applique le monopole bancaire ou financier. Ensuite, 'hypothése du banquier ou
prestataire initialement établi en France, et qui souhaite s’'implanter ou exercer a

8 C’est tres exactement ce qui distingue le law shopping de la notion voisine de forum shopping. Laquelle consiste, rappelons-le,
en « l'attitude d’une personne impliquée dans un litige international qui saisit le tribunal de tel ou tel pays non pas parce qu'il s’agit
du tribunal le mieux placé pour connaitre du litige, mais uniquement parce que celui-ci, en application de ses regles de confiit de
lois, appliquera la loi qui menera au résultat le plus avantageux pour cette personne ». Voir en ce sens Livre vert de la Commission
des communautés européennes sur la transformation de la Convention de Rome de 1980 sur la loi applicable aux obligations
contractuelles en instrument communautaire ainsi que sur sa modernisation, Document COM. (2002), 654 final du 14 janvier 2003,
glossaire, V° « Forum shopping ». Il faut préciser ici qu’aucun des manuels ou des traités de droit international privé que nous
avons consultés ne traite spécifiquement du law shopping, mais systématiquement du forum shopping. Les différents dictionnaires
utilisés font également cette impasse. A cet égard, voir CORNU (G.), Vocabulaire juridique, Association Henri CAPITANT,
Quadrige, P.U.F., Paris, 2001, V s « forum shopping » ; et voir BELIARD (G.), RIQUIER (E.) et WANG (X.Y.), Glossaire de Droit
International Privé, Bruylant, Bruxelles, 1992, V° « for ». Le glossaire joint au Livre vert de la Commission ne fait pas non plus
mention du /aw shopping. Cependant, la doctrine n’est pas muette et se référe a cette appellation. Ainsi, sur 'emploi de cette
terminologie de law shopping, voir d’'une maniere générale DUFOUR (O.), Gare au law shopping, P.A., 19 novembre 2003, n° 231,
pp. 3 a 4 ; CUTAJAR (C.), De 'E.U.R.L. a la S.A.S.U. ou du big bang a la transfiguration du concept de société par
'unipersonnalité, P.A., 15 septembre 2000, n° 185, pp. 48 a 54, spécialement page 48 ; DOM (J.P.), note sous C.J.C.E., 9 mars
1999, Centros Ltd ¢./ Erhvervs-og Selskabsstyrelsen, Aff. C-212/97, Bull. Joly, 1999, pp. 705 a 712 ; CRONE (R.), note sous méme
arrét, Defrénois, 1999, pp. 1314 a 1315. Plus particuliérement pour notre étude, voir GOURIO (A.), Le nouveau cadre juridique du
crédit aux particuliers en Europe, R.D.B.F., 2003, dossier, pp. 128 a 147, spécialement page 128 ; voir également BUSSIERE (F.),
Chronique de gestion collective, Banque et droit, 2003, n° 90, pp. 51 et 52. Sur la notion de forum shopping, I'on consultera
VAREILLES-SOMMIERES (P. de), Le forum shopping, T.C.F.D.l.P., 1998-2000, pp. 49 et suivantes.

0
Ce terme est, selon une définition rapportée par I'atelier de traitement informatique de la langue frangaise (atilf) : « un verbe
transitif, régional (Belgique), signifiant fournir une prestation, un travail ». Voir en ce sens le site de cet atelier, et plus précisément,
pour la définition de ce terme et les références bibliographiques qui y sont attachées,

http://atilf.atilf.fr/Dendien/scripts/tifiv4/appart.exe?59:s=4261542915:?b=0 . Voir également pour des apparitions plus anciennes de

ce terme de « prester » dans des dictionnaires papier DAVAU (M.) et COHEN (M.), Dictionnaire du frangais vivant, Bordas, Paris,
1972 ; ou encore DOPPAGNE (A.), Les régionalismes du frangais, Paris-Gembloux, Duculot, 1978, page 65. La doctrine juridique
belge emploie effectivement ce terme de maniere plus courante que ne le fait la doctrine frangaise. Pour alléger notre propos, il
nous parait judicieux de recourir au terme « prester », dans la définition rapportée a la présente note, plutét que d'utiliser une

formulation moins concise.
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I'étranger, sera étudiée (TITRE 2). Ces comportements semblent strictement similaires,
sur le plan factuel. Seuls les Etats d’origine et de destination sont inversés. Cependant, ils
soulévent des questions juridiques distinctes. Le développement d'une activité sans siége,
succursale ni filiale sur le sol frangais invite a I'étude et a I'affirmation de la territorialité o
des dispositions applicables dans l'ordre juridique frangais. Inversement, étudier I'exercice
a I'étranger — avec ou sans implantation physique — par un prestataire établi en France
nous conduit & mettre en exergue I'extraterritorialité % encore dénommée territorialité par
prolongement, des dispositions frangaises qui concernent les monopoles professionnels
analysés. En d’autres termes, il s’agit de savoir si la |égislation frangaise « s’exporte »...
Par ailleurs, ces questions peuvent étre étendues, s’agissant aussi bien de la mesure de
la territorialité que de celle de I'extraterritorialité, aux dispositions communautaires qui
intéressent tous les prestataires exercant a lintérieur de I'Union européenne, voire de
'Espace économique européen. La distinction entre ces deux perspectives ne s’arréte
pas la. En effet, la prestation sur le sol frangais peut soulever la question de la prise en
compte par les autorités frangaises de la loi étrangere, si le prestataire exergait a

89 En effet, dans ces hypothéses — qui ne recouvrent pas celles de I'implantation d’'un bureau de représentation, mais seulement
limplantation physique de filiales ou de succursales — I'agrément du C.E.C.E.I. pour les établissements de crédit ou de I'Autorité
des Marchés Financiers (A.M.F.) pour les prestataires de services d’investissement doit systématiquement étre sollicité. Voir en ce
sens l'article fondateur de STOUFFLET (J.), Succursales et filiales de sociétés étrangéres, in Festschrift fiir Hermann JARRHEIR,
zum 80 Geburtstag, 19 August 1974, Herausgeben vom Institut fiir Vélkerrecht und auslédndisches offentliches Recht der Universitat
zu Koln,Carl Heymanns Verlag KG — Kéln — Berlin — Bonn — Miinchen, 1974, pp. 297 a 312, spécialement pp. 299 et 300, et surtout
pp. 302 a 304. L'auteur y indique clairement que : « Il est a peine nécessaire de mentionner, tant 'exigence est naturelle, que les
personnes physiques ou morales étrangeres doivent pour exploiter un établissement en France, satisfaire aux conditions posées
par le droit frangais pour l'exercice de l'activité dont il s’agit ». Certes, aprés s’étre posé cette méme question quant aux
succursales, il ajoute a leur propos qu’il se peut que la loi étrangere soit prise en considération. Mais cet auteur a tout récemment
exposé que : « La création en France d’une succursale d’un établissement de crédit ayant son siege a I'étranger est également
subordonnée a un agrément [sous-entendu en France, c’est nous qui précisons] ». Selon cet éminent auteur, la justification provient
du fait que « Larticle 48 de la loi du 25 janvier 1999 a ajouté a larticle 17 de la loi bancaire un alinéa 3 précisant que
I'administration centrale de tout établissement de crédit soumis a un agrément en France doit étre située sur le méme territoire
national que son siege statutaire ». Voir a ce sujet GAVALDA (C.) et STOUFFLET (J.), par STOUFFLET (J.), Droit bancaire.
Institutions — comptes — opérations — services, Sem éd., Manuels Juris-classeur, Litec, Paris, 2002, n° 61 a 63. Dans le méme
sens, voir CARREAU (D.), Juriscl. Europe, Fasc. 1020, Banques — Introduction, Portée ratione personae du droit bancaire
communautaire, Accés a l'activité bancaire, n° 93 et 94. Ce second auteur indique en effet que « 'agrément d’une entreprise
communautaire est obligatoire a chaque fois qu’il s’agit de la création d’une personne morale nouvelle ». cela veut dire que chaque
fois qu’un établissement de crédit ayant son siege hors d’'un Etat membre de I'Espace Economique Européen souhaite s’'implanter
en France, il faudra distinguer selon que cette implantation se fait par la voie d’une filiale ou d’'une succursale. Dans le premier cas,
'agrément des autorités frangaises sera nécessaire. Dans le second cas, I'auteur indique que I'Etat d’accueil pourra, ou non,
soumettre les succursales a I'agrément. Mais ce point de vue tient uniguement compte des dispositions communautaires.

Visiblement, la France a opté, sur ce point, pour une approche stricte, et non pas permissive.

1
Pour I'affirmation de ce caractére territorial du monopole bancaire, voir GAVALDA (C.) et STOUFFLET (J.), par STOUFFLET

éme
(J.), Droit bancaire. Institutions — comptes — opérations — services, 5 éd., Manuels Juris-classeur, Litec, Paris, 2002, n° 46.

2
Cette notion est plus large que celle de personnalité. Nous établirons qu’elle peut recouvrir bien d’autres aspects, bien que

certaines anciennes doctrines aient pu contribuer a entretenir une certaine confusion en la matiére.
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I'étranger préalablement a toute activité développée en France. A I'oppose, I'implantation
ou la prestation a I'étranger pose la question du role limitatif ou non des dispositions de
police locales. Il y a donc lieu de considérer séparément ces deux perspectives.

Titre 1. La prestation sur le territoire francais :
recherche d’une pluriterritorialité des monopoles
bancaires et financiers

23. Plan. Le prestataire va découvrir, s'il veut ouvrir un bureau de représentation ou
exercer sur notre territoire, un ensemble de régles qui institue un certain nombre de
monopoles professionnels. Pour connaitre le comportement qu’il devra adopter
préalablement a tout exercice de son activité sur notre territoire, il lui est nécessaire de
dresser un état des lieux des dispositions applicables a sa profession, son statut
professionnel sur le marché convoité, et — surtout — les activités qu’il lui sera possible
d’exercer sans agrément, avec agrément, avec simple information. Devra-t-il solliciter un
agrément, adresser une simple information, ou s’abstenir de toute communication aux
autorités compétentes ? Plus précisément, quelles dispositions régiront I'exercice de son
activité sur le territoire francais, et a quel titre ? Concrétement, le probléme se pose pour
les entreprises non agréées pour exercer pour exercer sur le sol frangais » , et qui ne
disposent sur ce territoire d’aucune implantation physique. Ces entreprises peuvent-elles,
malgré ce défaut d’agrément, exercer certaines activités en France ? La question peut
également concerner I'exercice d’activités en France par tout autre moyen qu’un bureau
de représentation par un prestataire initialement non implanté en France. Ainsi, une
structure allemande agréée par les autorités allemandes pourra-t-elle exercer toutes les
activités reconnues par le droit francais ? A titre d’exemple, il faut préciser que la gestion
des moyens de paiements, constitutive d’une activité bancaire au sens du droit frangais #
, N‘'est pas considérée comme telle par la législation allemande % Si la structure
allemande peut, avec son agrément allemand, exercer en France une activité de gestion
des moyens de paiements, cela signifiera qu’une activité bancaire frangaise pourra étre
exercée avec un titre allemand qui ne la couvre pas, par définition. Nous nous attacherons
a le vérifier, mais en précisant que les dispositions régissant I'exercice des activités
bancaires ou financieres émanent de plusieurs ordres juridiques. Cela conduit a ce que

3
C’est-a-dire que I'entreprise n'a pas obtenu I'agrément nécessaire a I'exercice de son activité, tant de la part des autorités

francaises que des autorités des pays de I'E.E.E.

94
Voir l'article L.311-1 du Code Monétaire et Financier, qui dispose que : « Les opérations de banque comprennent la réception de

fonds du public, les opérations de crédit, ainsi que la mise a la disposition de la clientéle ou la gestion de moyens de paiement ».

95 er
Voir l'article 1 de la loi allemande relative a I'organisation de la profession bancaire (Gesetz liber das kreditwesen - KWG) du
11 juillet 1985 modifiée. La version traduite en francais de ce texte peut étre consultée in VARII AUCTORES, Le droit des affaires

dans les pays de la C.E.E., Allemagne, Volume Banque et bourse, collection Jupiter, E.J.A. — L.G.D.J., fasc. 11 VII 85.
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les monopoles bancaires et financiers, qui concernent certaines activités, et tels qu’ils
existent en France, intéressent plusieurs champs géographiques. Il y a cependant lieu de
préciser que ces différents textes ne se superposent pas. lls n’ont tout simplement pas les
mémes destinataires. La loi s’adresse en priorité aux opérateurs, a leurs clients et aux
autorités de tutelle. La directive, quant a elle, est destinée aux Etats et aux particuliers.
Les textes émanant de 'O.M.C. et les accords bilatéraux ou multilatéraux a respecter par
les parties signataires, a savoir les Etats. Partant de ce constat, I'entreprise étrangére qui
voudra prester en France sera confrontée a plusieurs types de dispositions, mettant en
ceuvre les monopoles bancaires et financiers. Elle devra respecter la loi, mais sous
influence des directives et des accords internationaux. Nous appellerons cette double
démarche la « pluriterritorialité » des monopoles étudiés. Ce phénoméne — singulier —
produit certaines conséquences, et 'ensemble devra étre analysé. En effet, comprendre
pourquoi I'analyse du champ d’application territoriale nécessite d’appréhender plusieurs
zones est une chose (chapitre 1) ; mesurer la portée de cette pluralité en est une autre.
Nous établirons que la « pluriterritorialité » des monopoles professionnels étudiés aura
pour conséquences de rendre plus difficile la perception du champ géographique dans
lequel le banquier ou le prestataire pourront exercer leur activité du fait de leur
implantation en France. C’est pour répondre a cette question qu’il nous semble
nécessaire d’aborder les conséquences de cette pluriterritorialité (chapitre 2).

Chapitre 1. La justification de la pluriterritorialité

24. Une cause unique : la pluralité d’ordres juridiques auteurs des normes
pertinentes. La pluralité de territoires d’application des monopoles que nous entendons
mettre en exergue s’explique d’'une seule maniére, qui dépend d’un phénoméne que nous
avons eu l'occasion de souligner lors de nos propos introductifs. Nous avons en effet
signalé que plusieurs ordres juridiques étaient impliqués, ce qui rend complexe I'objet de
notre étude. Or, l'ordre juridique, dans une définition rapide, est « relativement a une
entité (Etat, groupe d’Etats, etc.) 'ensemble des régles de Droit qui la gouvernent » %

Mais d’autres définitions ont été avancées sur ce theme ° . M. le Professeur Charles
LEBEN nous indique, dans une définition volontairement générale, que I'on appelle ordre
juridique « lI'ensemble, structuré en systéme, de tous les éléments entrant dans la
constitution d’'un droit régissant I'existence et le fonctionnement d’'une communauté
humaine » *° . Ces éléments regroupent les régles de droit elles-mémes, et les institutions
chargées de les appliquer et de les interpréter, en d’autres termes les faire vivre. Nous
nous intéresserons cependant aux seuls textes. En effet, étudier les diverses autorités

96 is
Voir CORNU et alii, Op. cit. V  « Ordre juridique ».

97
Nous n’oublions pas les contributions de KELSEN, BOBBIO, HART, DWORKIN, MONTESQUIEU, Santi ROMANO a

I'élaboration difficile du concept d’ordre juridique. Approfondir ce propos nous éloignerait par trop de notre sujet principal. Nous
rappellerons simplement que les théories normativistes (KELSEN, BOBBIO, HART) ont été contestées par les théories

institutionnelles (Santi ROMANO). Sur la notion d’ordre juridique, voir Varii auctores, Droits, 2001, n° 33, Ordre juridique ?

98
LEBEN (C.), De quelques doctrines de l'ordre juridique, in revue Droits précitée, page 20.
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compétentes pour appliquer les monopoles bancaires et financiers ne résout pas une
question relative au champ d’application territoriale d’'une disposition, mais revient a
trancher une question de compétence territoriale. L’on pourrait se demander si ces
autorités n’interférent pas dans l'application territoriale du monopole lui-méme, et ce tant
par l'interprétation des textes que par le prononcé de sanctions. Nous observerons qu’il
ne s’agirait pas la d’'une justification, mais d’'une simple interférence, c’est pourquoi nous
n’aborderons pas ce type de questions dans le présent développement.

25. Objectifs de la recherche. Il n'est pas ici question d’'opérer une simple collecte
des dispositions applicables aux monopoles bancaires et financiers. En effet, une telle
entreprise s’avérerait trop fastidieuse et descriptive, et elle ne présenterait de surcroit
guére d’intérét. Nous tenterons plutét de déterminer la portée ratione loci que les
rédacteurs des textes étudiés ont entendu leur conférer. Pour cela, il nous échoit de
rechercher la nature — territoriale et absolument pas personnelle — des limites a l'intérieur
desquelles ces textes étudiés auront vocation a intervenir. Ce n’est qu’ensuite que nous
pourrons dégager la portée pratique de l'application territoriale. En effet, faire 'économie
d’'une recherche des fondements du principe de l'application territoriale reviendrait a
mesurer un phénomeéne dont I'existence méme pourrait étre contestée. Cependant, pour
que les astronomes devinssent capables de mesurer la vitesse de rotation et de
révolution des planétes du systéme solaire, il fallut que Galilée et Copernic établissent,
erga omnes, I'existence des principes de rotation et de révolution. Cela condamnait du
méme coup d’autres principes séculaires, a savoir la conception aristotélicienne du
géocentrisme. Il nous a également semblé essentiel de recenser les fondements de
I'application territoriale des textes soumis a notre étude, du fait de leur variété, et aussi
parce qu’a notre sens, certains auteurs, dans leurs tentatives d’expliquer pourquoi les
monopoles bancaires et financiers ne s’appliquent que territorialement, ont proposé des
justifications qui méritent d’étre approfondies * Il nous semblerait donc dommage de
nous abstenir d’une telle étude — bien que nous ne prétendions pas a I'exhaustivité — et
nous aurons pour dessein de formuler un certain nombre de propositions de justifications.
Par ailleurs, il sera opportun de rechercher si les textes intéressant les monopoles
bancaires et financiers définissent expressément leur champ d’application spatiale, ou
bien si, au contraire, ils restent muets sur cette question. La méthode n’est pas nouvelle,
mais elle présente un intérét certain. Elle permet d’apprécier le role de la jurisprudence,
ainsi que la marge de manceuvre dont disposent les autorités chargées d’interpréter le
texte a appliquer. Qui plus est, les conclusions que nous pourrons formuler, lorsque nous
analyserons les difficultés du dispositif, seront guidées par les résultats de cette seconde
recherche. En effet, les textes précisant leur champ d’application soulévent des difficultés
d’interprétation du texte lui-méme. En revanche, un texte ne précisant pas son champ
d’application, territorial ou personnel, renvoie forcément a d’autres sources pour pallier
cette lacune. Au total, les normes géographiquement conditionnées pourraient encourir
deux types de griefs. Le premier proviendrait de l'imprécision des termes, le second
découlerait de linterprétation qui en serait faite par les juridictions ou les autorités de

99
Voir GAVALDA (C.) et STOUFFLET (J.) Droit bancaire. Institutions — comptes — opérations — services, 4eme éd., Litec, Paris,
1999, n° 46 in fine ; et voir PELTIER (F.) et FERNANDEZ-BOLLO (E.), Juriscl. Banque et crédit, Structures, réglementation et

controle public des professions bancaires — structures et conditions d’accés, Fasc. 50, n° 18.
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régulation. A linverse, les normes qui ne mentionnent rien quant a leur application
géographique seraient plutét susceptibles d’étre qualifiées de lacunaires. Et la justification
de leur application spatiale peut résulter de textes généraux — en France, il est recouru a
l'article 3 du Code Civil — et/ou a l'interprétation des juridictions du fond et du droit. Ce
constat nous parait de nature a conditionner les réponses que nous tenterons d’apporter
aux difficultés inhérentes au dispositif actuel.

26. Caractéristiques du dispositif actuel. Dans la préface d’'un ouvrage consacré a
la réglementation bancaire 100 , M. Jean-Claude TRICHET, Gouverneur de la Banque de
France, affirmait que cet ouvrage était « publié a point nommé, au moment ou I'attention
francaise et internationale se porte sur les systemes bancaires, sur leur stabilité, sur la
prévention des difficultés, sur la protection de la clientéle, sur les régles comptables, sur la
meilleure organisation possible de la profession bancaire ». Il ajoutait également que
« dans toutes les économies et dans tous les pays, la profession bancaire est reconnue
comme étant digne d’une attention toute particuliere parce que jouant un role décisif dans
la bonne marche de I'économie toute entiére ». Il relevait encore « un mouvement
d’internationalisation de la réglementation bancaire et financiére ». Le premier mérite de
cette préface est de mettre en exergue un point crucial pour la suite de nos
développements : I'activité bancaire fait 'objet d’'une attention. Le second mérite est de
relever que cette attention provient des institutions nationales et internationales. I
convient cependant de préciser ce propos, en ce sens que I'activité bancaire et financiére
fait également l'objet de toute [lattention des institutions émanant des espaces
économiques intégrés. Dés lors, pour mener nos recherches dans I'esprit que nous avons
défini précédemment 101 , hous étudierons tour a tour les sources francaises, celles
émanant d’espaces économiques intégrés, au rang desquelles nous réserverons une
place particuliere a celles issues de I'Union Européenne, et nous traiterons enfin des
dispositions internationales. Cela signifie que pour chaque type de sources, nous nous
efforcerons d’étudier la nature des limitations de son application (spatiale ou personnelle),
et le caractére exprés ou non des dispositions qu’elles contiennent quant a ce champ
d’application.

Section 1. Les justifications frangaises de I’application territoriale : solutions
mitigées et mécanismes archaiques.

27. Caractéres des sources frangaises. Les lois réglementant les monopoles bancaire
et financier s’appliquent d’abord sur un certain territoire. Nous tenterons d’établir pourquoi,
au travers de la recherche des éléments révélateurs de cette application territoriale. De
plus, elles doivent étre analysées a I'aune de I'article 3 du code civil, disposition régissant,
en général, I'application de la loi dans I'espace. Nous en tirerons un certain nombre de
constats, dont l'influence ne sera pas neutre, non seulement concernant la mesure du
champ d’application géographique, mais aussi — nous y reviendrons dans notre seconde
partie — lorsqu’il s’agira de mettre en ceuvre la théorie de la localisation.

100 :
Voir CASSOU (P.H.), La réglementation bancaire, collection Banque et Stratégie, S.E.F.I., 1997, page V.

101

Voir supra paragraphe 25.
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§ - 1. Recherche des éléments révélateurs de I'application territoriale

28. Dualité des modalités de I’application territoriale. Nous avons déja eu 'occasion
d’évoquer les imperfections et les ambiguités que pouvaient receler les notions
d’application territoriale et de territorialité des lois "% Il convient désormais de rechercher,
au sein méme des dispositions francaises régissant les monopoles bancaires et
financiers, quels sont les signes révélateurs de cette vocation a s’appliquer sur un
territoire. Nous établirons qu’ils sont au nombre de deux, le second palliant, a notre sens,
les lacunes du premier. |l y a d’abord lieu de rechercher quelle portée, spatiale ou
personnelle, le législateur a entendu conférer aux textes intéressant notre matiére, et
dans quelle mesure il y est parvenu. Et c’est parce que la volonté et les réalisations du
législateur n’apportent pas suffisamment de réponses, qu’il nous faudra ensuite faire
appel a un mécanisme classique — bien qu’incomplet "% _ de droit international privé
frangais, a savoir l'article 3 du code civil. Ce texte constitue (hormis les conventions
internationales ou les normes supranationales ou transnationales dont il sera traité, le cas
échéant, en temps utile), en droit francais, le siege de notre droit international privé, en ce
qu’il propose un certain nombre de solutions quant a I'application spatiale des lois.

A) Recherche des intentions et des réalisations du législateur

29. Plan. Pour déterminer la nature de la portée, territoriale ou personnelle, que le
législateur a entendu conférer aux textes étudiés, nous procéderons en deux temps.
D’abord, nous procéderons a 'analyse des travaux préparatoires de ces textes (1). Puis
nous rechercherons, dans la loi bancaire comme dans la loi de Modernisation des
Activités financiéres et, éventuellement, d’autres lois pouvant intéresser les monopoles
professionnels et leur application dans I'espace, les dispositions expresses qui fixent
directement le territoire a l'intérieur duquel ces textes s’appliquent (2). En somme, nous
étudierons d’abord les intentions, puis leur éventuelle traduction par les textes. Nous
aurions pu procéder de la maniére inverse. Mais a la réflexion, il nous est apparu plus
aisé de commencer notre recherche par la mise en exergue des intentions originelles des
législateurs de 1984 et de 1996, avant d’en venir aux textes eux-mémes. Sur ce second
plan, nous tenterons de tenir compte des nombreuses modifications opérées par les
Iégislateurs successifs.

1) Les contradictions et les silences des travaux préparatoires

a La loi bancaire

30. Loi bancaire — genése des travaux préparatoires. Les débats parlementaires
préalables a la loi n° 84-46 du 24 janvier 1984 comportent bien peu de mentions relatives

Voir nos développements supra n® 13.
10

127.

3 eme
Voir sur ce point LOUSSOUARN (Y.) et BOUREL (P.), Droit international privé, 7 éd., Précis Dalloz, 2001, n° 127, page
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a son application dans I'espace. De surcroit, elles semblent contradictoires. Pour rappeler
la genése de ce texte, le projet de loi, annoncé dés le mois de juillet 1981 par le Premier
Ministre Pierre MAUROY '™ | ne fut déposé au Sénat que le 7 juillet 1983 '® . Aprés un
rapport du Sénateur Yves DURAND 199 , et un avis du Sénateur Etienne DAILLY au nom
de la commission des lois '’ , il fut discuté au Sénat les 3 et 4 novembre 1983 % Le
projet adopté par le Sénat "% fut transmis a I'’Assemblée Nationale. Sur la base d’un
rapport présenté par le Député Raymond DOUYERE au nom de la commission des
finances , il fut discuté les 7 et 8 décembre 1983 " Le projet modifié par 'Assemblée
112 fit 'objet d’'un examen en commission mixte paritaire, sur la base des rapports d’Yves
DURAND pour le Sénat " et de Raymond DOUYERE pour I'Assemblée Nationale " ; et
il fut discuté et adopté le 20 décembre de la méme année par les deux chambres g
loi a été déférée le 23 décembre au Conseil constitutionnel, et déclarée conforme a la
Constitution par une décision en date du 19 janvier 1984.

31. Loi bancaire — dispositions générales des travaux préparatoires. Bien
entendu, compte tenu de I'importance de son objet, une abondante doctrine a analysé ce
texte soit lors de sa préparation, soit au lendemain de sa promulgation e Pourtant, la
dimension territoriale est presque passée inapercue dans la doctrine " , tout comme
dans les travaux préparatoires. L’exposé des motifs du projet de loi est, a cet égard, trés

104
Voir la déclaration de politique générale de Pierre MAUROQY, Assemblée Nationale, Séance du 8 juillet 1981, J.O. A.N. page 52.

105
Soit aprés une « gestation » de deux ans. Voir le projet de loi présenté par M. Jacques DELORS, J.O. Sénat, n° 486

(1983-1984).
06
Voir rapport DURAND, in J.O. Sénat (1983-1984).

107
Voir 'avis du Sénateur DAILLY au J.O. Sénat, n° 42 (1983-1984).

108
Voir ces discussions au J.0O. Sénat, débats, année 1983-1984, n°69 du 4 novembre 1983, pp. 2555 a 2603, et n° 70 du 5

novembre 1983, pp. 2612 & 2662.

109
J.0. AN. n° 1781 (1983-1984).

110
J.O. AN. n° 1846 (1983-1984).

111
Voir ces discussions au J.O. A.N., débats, année 1983-1984, n°110 du 8 décembre 1983, pp. 6105 a 6166, et n° 111 du 9

décembre 1983, pp. 6173 a 6228.

112
J.0. Sénat n° 122 (1983-1984).

113
J.O. Sénat n® 123 (1983-1984).

114
J.0. AN. n° 1878 (1983-1984).

115
J.O. Sénat, débats, année 1983-1984, n° 103 du 21 décembre 1983, pp. 4429 a 4438 ; et J.O. A.N. débats, année 1983-1984,

n° 121 du 21 décembre 1983, pp. 6841 a 6850.
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représentatif. Bien qu’il débute en constatant I'internationalisation de I'activité bancaire e
, cet exposé n’en tire aucune conséquence quant a I'application de la future loi ratione
loci. Jacques DELORS, lorsqu’il évoque le champ d’application du texte, précise que les
établissements de crédit sont définis, dans ce projet de loi, « a partir de leur fonction : la
réalisation d’opérations de banques, c’est-a-dire la réception de fonds du public, les
opérations de crédit ainsi que I'émission et la gestion des moyens de paiement. » |l n'est
nullement question, dans la détermination du champ d’application du texte, d’en préciser
l'application géographique, y compris, par conséquent, I'application spatiale des
monopoles professionnels qu’il instaure. A ce propos, il nous semble méme que la
réforme de 1984 visait au premier chef les banques « nationales », ce qui ne laisse pas
d’attirer notre attention concernant la nature des limites a l'intérieur desquelles ce texte
doit s’appliquer. En effet, doit-on déduire de 'emploi des termes « banques nationales »
119 I'impossibilité d’appliquer ce texte aux banques étrangéres exercant sur le territoire
frangais ? Nous verrons ultérieurement qu’il n’en est rien, mais cette rédaction pourrait
susciter quelques doutes. M. DELORS poursuit dans une direction radicalement opposée,
lorsqu’il aborde la question l'institutionnalisation de la solidarité de place entre banques.
En effet, selon lui, le projet de loi mettait en place une solidarité « entre tous les
établissements de crédit exergant en France, vis-a-vis du bon fonctionnement du systéme
bancaire et de la préservation du renom de la place a I'étranger. » Un critére de
localisation est donc proposé, mais sur un aspect particulier du texte, c’est-a-dire la portée
spatiale de la solidarité de place seulement ' Quen conclure, si I'on rapproche ce
propos de celui visant les seules banques nationales ? A la vérité, 'examen attentif des
travaux préparatoires de la loi précitée laisse le lecteur sur sa faim. En effet, le texte visait
a réformer un systéme jugé comme obsolescent par la majorité en place o , et surtout la

® Sans prétendre a I'exhaustivité, Voir DUPRAT (J.P), Entrée en vigueur de la loi bancaire, J.C.P. éd. E., 1984, 1, 13622, pp. 70 a
77 ; CABRILLAC (M.) et TEYSSIE (B.), Chronique de législation et de jurisprudence frangaise, R.T.D.Com., 1984, pp. 307 & 313, et
R.T.D.Com., 1986, pp. 274 a 275 ; BOUZAT (P.), Chronique de |égislation et de jurisprudence frangaise, R.T.D.Com., 1985, pp. 189
a 192 ; JUVIGNY (F. de), La nouvelle loi bancaire : ses aspects institutionnels, Banque, 1985, pp. 275 a 279 ; RIVES-LANGE (J.L.)
et OHL (D.), Monopole bancaire et liberté : la loi du 24/01/1984 permet-elle d’effectuer des opérations de banque sans étre
établissement de crédit ?, Banque, 1984, pp. 439 et s ; CREDOT (F.J.), La nouvelle loi bancaire : commentaire de la loi n° 84-46 du
24 juillet 1984 relative a l'activité et au contréle des établissements de crédit, A.L.D., 1984, pp. 65 et s ; GAVALDA (C.) et
STOUFFLET (J.), Le projet de loi bancaire réformant les législations de 1941 et 1945, P.A., 1983, n° 129, pp. 6 a 27 ; La loi du 24
janvier 1984 relative a l'activité et au contréle des établissements de crédit, P.A., 1984, n° 60, pp. 5 et s ; La loi bancaire du 24
janvier 1984, J.C.P. éd. G., 1985, |, 3176.

117
Exception faite des articles de CABRILLAC (M.) et TEYSSIE (B.), Chronique... précitée, R.T.D.Com., 1984, page 312, et de
GAVALDA (C.) et STOUFFLET (J.), Le projet de loi bancaire... précité, pp. 6 et 26.

118
Voir en ce sens le Projet de loi n® 486 (1982-1983), présenté par Jacques DELORS, page 2 in limine.

9
Ibidem, page 3 in fine.

120
Ibidem, page 12.

121
Ibidem page 5.

38 [Copyright 2004 - BMIU - Patrice Coudert]



Partie 1. LENTREE SUR LE MARCHE : LA NOTION DE CHAMP D'APPLICATION TERRITORIALE
DES MONOPOLES BANCAIRES ET FINANCIERS

seconde directive dite de coordination bancaire, dont nous étudierons les dispositions 122 ,
n’était pas encore adoptée. Il n’est donc pas, a notre avis, absolument certain que les
ministres et les parlementaires aient eu pleinement conscience, a cette époque, de
limportance d’intégrer dans leurs discussions la dimension internationale qu’avait déja
prise l'activité bancaire. En effet, la seule disposition générale expresse qui fait référence
a I'application de I'ensemble du texte dans I'espace est considérée par les parlementaires
comme une clause de style. La disposition dont il s’agit est I'article 101 de la loi bancaire,
initialement I'article 87 du projet de loi. Les observations relatives a ce texte sont sibyllines
123 , voire inexistantes, tout au long des discussions parlementaires. Seule la Commission
des finances, de I'économie générale, et du plan, dans le rapport DOUYERE ' , assimile
cet article a une simple disposition traditionnelle, et indique qu’il a été adopté sans
modification. Cette attitude nous permet de formuler deux observations. La premiére est
que, d’'une maniére générale, le Ilégislateur frangais n’intégre pas, au cours de ses
réflexions, la portée internationale des textes qu’il élabore. La seconde est que nous
percevons un manque cruel de cohérence. Puisqu’'une tendance a linternationalisation
avait été percgue, il elt été judicieux d’en discuter en assemblée : une occasion a peut-étre
été perdue. Et ce d'autant que le Sénat avait été sensibilisé a l'internationalisation de
I'activité bancaire par un autre document que le projet de loi originel. Le premier rapport
DURAND analyse trés bien la tendance 1 , ainsi que les traductions de cette évolution
sur le terrain. Ce document étant a la disposition des deux chambres, on peut s’étonner
que cette facette de l'activité bancaire soit quasiment passée sous silence lors des
discussions.

32. Loi bancaire - dispositions particuliéres des travaux préparatoires. La
premiére de ces dispositions est I'article 9 du projet de loi. Adopté sans discussion par les
deux chambres, ce texte se trouve en I'état dans la loi bancaire. Il dispose que : « lorsque
des établissements de crédit ayant leur siége social a I'étranger ouvrent des bureaux
ayant une activité d’information, de liaison ou de représentation, I'ouverture de ces
bureaux doit étre préalablement notifiée au Comité des établissements de crédit visés a
l'article 26. Ces bureaux peuvent faire état de la dénomination ou de la raison sociale de
I'établissement de crédit qu’ils représentent. » Une procédure simplifiée est donc prévue
pour les bureaux dont I'activité n’est pas de prester. Lors des discussions intervenues a
I’Assemblée Nationale en premiére lecture, une question de M. Gilbert GANTIER mit en
exergue la nécessité d'une réciprocité pour que limplantation des bureaux de
représentation frangais a I'étranger ne soit pas entravée par des législations étrangeres

122
Voir nos développements infra n°® 105.

123
M. le Sénateur Yves DURAND, dans son premier rapport, exprime sur cet article une position tres claire puisqu’il affirme que la

disposition dont il s’agit est traditionnelle, et qu’il ne convient pas de formuler quelque observation que ce soit. Voir rapport
DURAND, n° 40 (1983-1984) précité, page 236.

124 N
Voir le Rapport DOUYERE n° 1846, page 222.

Voir le rapport DURAND précité. Les références a l'internationalisation de I'activité bancaire sont trés nombreuses et trés

fournies, exemples chiffrés a I'appui. Voir par exemple I'exposé général pp. 7, 14 a 18.
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plus contraignantes que cet article ' Des explications, relatives a cet article, figurent au
rapport DOUYERE précité '#"Rien n’est dit sur la délimitation spatiale que le législateur
a entendu conférer a ce texte : seul est expliqué l'intérét de prévoir une procédure
simplifiée pour des bureaux de représentation. Une seconde disposition, nettement plus
débattue, intéresse notre propos. Il s’agit de l'article 15 du projet de loi, qui fixe les
conditions que doivent respecter les établissements de crédit, en matiére de capital social.
L’alinéa 3 de ce texte portait, dans sa version originelle, que : « les succursales ou
agences d’établissements de crédit dont le siége social est a I'étranger sont tenues de
justifier d’'une dotation employée en France d’'un montant au moins égal au capital
minimum exigé des établissements de crédit de droit francais. » La encore, le Rapport
DOUYERE indique 128 , et cela ressort également du texte, que le capital exigé pour les
établissements de crédit frangais et la dotation employée en France par les succursales
ou agences des établissements dont le siége social est a I'étranger sont identiques. Ainsi
donc, la situation des banques exercant en France est la méme, concernant la dotation
nécessaire en capital, et ce sans égard de leur nationalité. Il en découle qu’au regard de
nos observations relatives aux notions de territorialité et de personnalité 129 , il apparait
que la législation dont il s’agit a vocation a s’appliquer uniformément sur le territoire
frangais, indépendamment de toute condition de nationalité (ou de confession). En effet,
la condition pour que cet article s’applique a l'établissement de crédit est relative a
'implantation sur le sol frangais (siége social, ou succursale). Le texte a donc, a priori, bel
et bien vocation a s’appliquer territorialement. Et l'intention du législateur était bien
celle-la, semble-t-il, car lors de la discussion par la commission des finances, de
'économie générale et du plan, la volonté de ne pas désavantager les banques
francaises par rapport aux établissements de crédit étrangers avait été formulée 0

b La loi de Modernisation des Activités Financiéres (loi M.A.F.)

33. Loi M.A.F. — La genése des travaux préparatoires. A l'instar de ce que nous avons
réalisé pour la loi bancaire, nous rappellerons brievement la genése de ce texte. Elle
s’articule comme suit. Pendant la législature 1995-1996, un projet de loi n°® 157 fut déposé
au Sénat par Jean ARTHUIS, alors ministre de I'économie et des finances 1 Cce projet
fut suivi d’un rapport n° 254 (1995-1996) de M. le Sénateur Philippe MARINI, ainsi que
d'un avis, n° 264, de la commission des lois, présenté par M. le Sénateur Charles
JOLIBOIS. Soumis a discussion les 13 et 14 mars 1996, et adopté par le Sénat le 14 mars
1996, le projet fut ensuite transmis a ’Assemblée Nationale. Il fit 'objet d’un rapport n°
2692 de M. le Député Jean-dacques JEGOU, au hom de la commission des finances. Ce

126
Voir J.O., débats, A.N., 7 décembre 1983, page 6152.

127 N
Voir Rapport DOUYERE précité, page 42.

128
Ibidem, page 63.

129

13

Voir nos développements supran® 13 et n® 15.

0
Ibidem, page 64.
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projet fut discuté les 16 et 17 avril 1996, et adopté par 'Assemblée Nationale le 17 auvril.
Transmis au Sénat pour une seconde lecture, le projet ainsi modifié, numéroté 318, fit
I'objet d’'un second rapport de Philippe MARINI, au nom de la commission des finances
(n° 326), avec avis de la commission des lois, exprimé dans un rapport présenté par M.
Charles JOLIBOIS (n°® 335). Le Sénat discuta et adopta ce projet le 2 mai 1996, et le
transmit a ’Assemblée Nationale sous le numéro 2756. Il fit 'objet d’'un nouveau rapport
n° 2800 de M. Jean-Jacques JEGOU, et fut discuté et adopté le 29 mai 1996 par
I’Assemblée Nationale, en seconde lecture. Le projet issu de cette navette, n°® 393, fit
l'objet d’'un nouveau rapport de Philippe MARINI, au nom de la commission mixte
paritaire, n° 419 et fut discuté et adopté le 18 juin 1996. A I'’Assemblée Nationale, un
rapport de M. Jean-Jacques JEGOU, au nom de la commission mixte paritaire, n° 2874
précéda la discussion et le vote du 21 juin 1996.

34. Loi M.A.F. — contexte des travaux préparatoires. Ainsi que nous le laissions
entendre précédemment, le contexte dans lequel la loi M.A.F. a été discutée et adoptée
s’avere étre radicalement différent de celui dans lequel la loi bancaire a été débattue et
promulguée. A cet égard, I'exposé des motifs du projet de loi n° 157 apparait trés
éclairant. En effet, dés les premiéres lignes, le ton est donné : il est immédiatement fait
référence a la directive du 10 mai 1993, dite D.S.I. ou directive sur les services
d’'investissement, le projet de loi en discussion aboutissant tout simplement a sa
transposition en droit interne. Par ailleurs, ce projet visait dés l'origine a mettre en place
une organisation de la prestation de services dinvestissement a partir de France,
permettant aux établissements qui y sont établis de tirer le meilleur parti du « passeport
européen » '®2. Ce constat nous permet d’affirmer que dés le début des réflexions et des
discussions relatives a la loi M.A.F., il était nécessaire de prendre en compte les activités
financiéres internationales, transfrontaliéres, ou tout au moins communautaires. Au reste,
le projet précité apparait suffisamment clair lorsqu’il affrme sans ambages que : « le
dispositif proposé par le projet a pour ambition de favoriser 'ancrage en France des
activités financiéres » . Un autre élément qui nous permet d’affirmer que la dimension
transfrontaliere des activités financiéres a bien été, ab initio, considérée comme un
élément déterminant tient au fait que le projet de loi contenait dés l'origine un titre relatif
aux conditions de la libre prestation de services et de la liberté d’établissement en matiére
de services d’investissement. Enfin, 'exposé des motifs nous permet d’ores et déja
d’affirmer que le législateur avait I'intention d’appliquer territorialement la loi en discussion.
En effet, il fait référence a la prestation de services d’'investissement a partir de France,

131
Il est a noter qu'un groupe de travail avait déja été constitué par le Sénat en janvier 1994, lequel avait remis un rapport

d’'information en juillet 1994, sous la houlette de Philippe MARINI, intitulé « /a mise en place du marché unique des services
financiers. La transposition en droit francais de la directive sur les services d’investissement ». Voir Rapport Sénat n° 578
(1993-1994). Par la suite, une proposition de loi avait été déposée par Philippe MARINI, au mois de février 1995. Mais le
Gouvernement a tout de méme élaboré un projet de loi, lequel a été discuté et adopté aprés de longues discussions, ce que le
Sénateur précité n'a pas manqué de relever.

132
Voir le projet de loi présenté par M. Jean ARTHUIS, n° 157, (1995-1996), page 2.

133
Ibidem, op. et loc. cit.
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par des établissements qui y sont établis. Il n'est donc pas a priori question, ici, de
nationalité des prestataires, mais bien d’'implantation physique 134

35. Loi M.AF. - dispositions générales des travaux préparatoires. La loi M.A.F.
se situe dans une perspective de transposition de la D.S.1.. Dans la version définitive de
cette loi, 'on ne retrouve pas de disposition générale traitant de son application
géographique, contrairement a ce que nous avions relevé a l'article 101 de la loi bancaire.
Les travaux préparatoires ne contiennent pas davantage de référence a de telles
dispositions. Cela tient au fait que le mécanisme de transposition, comme nous le verrons
ultérieurement, invite a réfléchir autrement sur I'application territoriale de la loi en
discussion. Il existe malgré tout un titre IV, consacré a la liberté d’établissement et de
prestation de services au sein de I'Union européenne. Une premiére lecture nous permet
d’étayer le principe d’application territoriale de la loi M.A.F.. En effet, 'article 45 du projet
de loi donnait un certain nombre de définitions, notamment celles des « autorités
compétentes », de « I'Etat d’origine », « I'Etat d’accueil », des « succursales », des
« opérations réalisées en libre prestation de service ». De maniére systématique, il n’est
pas fait référence a la nationalité des établissements de crédit ou des prestataires de
services d’investissement. C'est plutét a leur implantation physique — siége social,
direction effective, succursale — ou qu’elle se caractérise simplement par I'exercice de
I'activité professionnelle — libre prestation de services. Nous reviendrons sur 'ensemble
de ces dispositions, qui se retrouvent par ailleurs, grosso modo, dans la rédaction
définitive de la loi M.A.F. a I'exception du chapitre Il de ce titre IV, lorsque nous étudierons
le phénoméne d’acculturation que constitue la transposition en droit interne des directives
communautaires. C’est donc, aprés I'exposé des motifs, dans des dispositions spécifiques
que l'on peut déceler I'intention du législateur d’appliquer territorialement le texte, plutot
gu’en fonction des critéres personnels.

36. Loi M.A.F. — dispositions particuliéres des travaux préparatoires. Il est a
noter que dans sa version originelle, le projet de loi n° 157, en son article 4-ll, prévoyait
que : « Est puni de 3 ans d’emprisonnement et de 2 500 000 francs d’'amende " Je fait
pour toute personne physique : 1° - de fournir des services d’investissement a des tiers a
titre de profession habituelle sans y avoir été autorisé dans les conditions prévues a
larticle 9 de la présente loi ; 2° - d’effectuer des négociations ou des cessions sur le
territoire national et portant sur des instruments financiers admis aux négociations sur un
marché réglementé, sans disposer de la qualité d’entreprise d’investissement ou
d’établissement de crédit autorisé a fournir des services d’'investissement [...] ». Suivait un
ensemble de sanctions pénales complémentaires visant aussi bien la personne physique
que la personne morale. Ce texte permet d’appréhender quelque peu l'intention originelle
du législateur. En effet, la circonstance permettant I'application des sanctions pénales
rappelées ci-avant se trouve étre I'exercice sur le territoire national de certaines
opérations que sont les négociations ou les cessions d’instruments financiers. De la sorte,
'on peut se faire une idée de ce qu’il faut entendre par la loi du lieu de I'exercice de
I'activité professionnelle % La commission des finances, suivie en cela par la

134
Ibidem, Op. cit., page 2 in fine.

135

Aujourd’hui, le montant de 'amende est de 375 000 euros.
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Voir en ce sens projet de loi n° 157 précité, pp. 12, article 4 — Il — 2°.

commission des lois " , a souhaité que les sanctions pénales soient transférées dans un
titre spécifique 1% , et elle a conclu a I'annulation de I'ensemble des dispositions de cet
article. Ses souhaits ont été exaucés puisque I'amendement n° 6, tendant a la
suppression de I'ensemble de l'article 4 du projet de loi, a été adopté %9 A coté de cet
article 4, le projet de loi précité contenait, originellement, des articles 23 et 24 dont il est
intéressant de rapporter la teneur. L’article 23 alinéa | du projet de loi disposait que : « les
négociations et les cessions réalisées sur le territoire de la France métropolitaine et des
départements d’Outre-mer et portant sur des instruments financiers admis aux
négociations sur un marché réglementé ne peuvent effectués, a peine de nullité, que par
une entreprise d’investissement ou par un établissement de crédit qui fournit des services
d’'investissements ». Dans le méme esprit, 'article 24 dudit projet disposait que : « lorsque
les transactions sur instruments financiers répondent aux caractéristiques ci-aprés : -
l'instrument financier concerné est négocié sur un marché réglementé visé a l'article 21 de
la présente loi ; - l'investisseur réside habituellement ou est établi sur le territoire de la
France métropolitaine et des départements d’Outre-mer ; - I'entreprise d’investissement
ou l'établissement de crédit autorisé a fournir des services d’investissement effectue la
transaction soit par I'intermédiaire d’'un établissement principal ou d’une succursale située
sur le territoire de la France métropolitaine et des départements d’Outre-mer, soit dans le
cadre de la libre prestation de service ; elles ne sont régulieres que si elles sont
effectuées sur un marché réglementé d’'un Etat partie a I'accord sur 'Espace économique
européen ». Aprés lecture de larticle 23, il est possible de déduire la volonté du
législateur d’appliquer territorialement le texte en discussion. En effet, 1a encore, la
circonstance qui provoque l'application du texte est I'exercice en France de certaines
opérations. L’application de la disposition ne tient donc absolument pas a la nationalité
des établissements de crédit que la Iégislation vise a régir. Quant a l'article 24, le critére
de la résidence vise simplement I'investisseur et non pas le prestataire de services
d’'investissement ou I'établissement de crédit. En effet, s’agissant de ce dernier, c'est
encore le lieu d’implantation physique — établissement principal ou succursale situé sur le
territoire de la France métropolitaine et des départements d’Outre-mer — qui conditionne
I'application du texte. On le voit, par ailleurs, le mécanisme de la transposition a un impact
particulier dans la mesure ou le cas de la libre prestation de service est envisagé comme
une circonstance distincte. Concernant la loi M.A.F., tout comme la loi bancaire, il est
possible de déduire de 'ensemble de ces travaux préparatoires la volonté du législateur
d’appliquer territorialement le texte en discussion.

c La loi portant Mesures Urgentes de Réforme a Caractére Economique et
Financier (M.U.R.C.E.F.)

137
Voir Rapport JOLIBOIS, n° 264 (1995-1996), page 21 a 24.

138
Voir en ce sens rapport de Philippe MARINI, n° 254 (1995-1996) page 74.

13

9
J.O. Sénat, débats, 13 mars 1996, page 1252 et 1253.
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37. Genése des travaux préparatoires. Un projet de loi portant mesures urgentes de
réformes a caractére économique et financier, n° 2990, fut déposé a I'Assemblée
Nationale le 18 avril 2001 (urgence déclarée) "o Aprés examen en commission des
finances ', un rapport, n° 3028, fut établi par Mme Nicole BRICQ "z Aprés discussion
en séance publique le 2 mai 2001 13 , le projet n°® 665 fut adopté a cette méme date et
transmis au Sénat . Ce projet fit I'objet d’'un rapport de Philippe MARINI au nom de la
commission des finances " , ainsi que d’un avis de M. Gérard LARCHER au nom de la
commission des affaires économiques 140 , et d’'un avis de M. Pierre JARLIER au nom de
la commission des lois " . Discuté les 5, 6 et 7 juin, il fut adopté a cette derniére date. Le
projet de loi ainsi modifié par le Sénat 148 , et désormais baptisé projet de loi portant
diverses dispositions d’ordre économique et financier, numéroté 3119, fit I'objet d’un
rapport de Mme BRICQ pour I’Assemblée Nationale et de Philippe MARINI pour le Sénat
149 , pour étre examiné par une commission mixte paritaire. Devant I'échec de cette
commission, ce texte revint pour une seconde lecture devant I'Assemblée Nationale. Ce
projet fut examiné en commission des finances, sous la houlette de Mme Nicole BRICQ
150 . Aprés discussion, le projet de loi fut adopté par 'Assemblée en deuxiéme lecture le
28 juin 2001 et fut rebaptisé MURCEF, sous le numéro TA 702. Puis, ce projet fut de
nouveau communiqué au Sénat, sous le numéro 425 (2000-2001), et fit 'objet d'un
rapport de Philippe MARINI au nom de la commission des finances 1 Le Sénat discuta

Ce document est disponible a I'adresse suivante : http://www.assemblee-nat.fr/projets/pl2990.asp.

Pour les discussions de cette commission, voir : concernant 'examen du projet de loi, la réunion du mercredi 25 avril 2001,

http://www.assemblee-nat.fr/cr-cfiab/00-01/c0001046.asp, et concernant 'examen des amendements (art. 88), la réunion du
mercredi 2 mai 2001, http://www.assemblee-nat.fr/cr-cfiab/00-01/c0001047.asp.

142

143

Voir http://www.assemblee-nat.fr/rapports/r3028.asp.

Ces discussions sont disponibles aux adresses Internet suivantes

http://www.assemblee-nat.fr/cra/2000-2001/2001050215.asp, et http://www.assemblee-nat.fr/cra/2000-2001/2001050221.asp.

144

Voir ce document a I'adresse : http://www.assemblee-nat.fr/ta/ta0665.asp., ou également projet de loi n°® 301 (2000-2001), a

I'adresse http://www.senat.fr/leg/pj100-301.html.

145

146

147

Voir rapport MARINI, n°336 (2000-2001) a I'adresse http://www.senat.fr/rap/100-336/100-336.html.

Voir avis LARCHER n° 337 (2000-2001), a I'adresse http://www.senat.fr/rap/a00-337/a00-337.html.

Voir avis JARLIER n° 338 (2000-2001)

8
Voir le document disponible a I'adresse http://www.assemblee-nat.fr/projets/pl3119.asp.

149

Voir ce rapport BRICQ (Assemblée Nationale n° 3165) et MARINI (Sénat, n° 3398 (2000-2001), a l'adresse

http://www.assemblee-nat.fr/rapports/r3165.asp.

150

Voir rapport BRICQ, disponible a I'adresse suivante : http://www.assemblee-nat.fr/rapports/r3196.asp.
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et adopta ce projet le 10 octobre 2001 %2 L’Assemblée Nationale prit communication de
ce nouveau projet. Aprés un examen en commission des finances et une discussion en
séance publique, le projet de loi fut adopté le 20 novembre 2001 avec sa dénomination
originelle de M.U.R.C.E.F. sous le numéro TA 722. Aprés décision du Conselil
Constitutionnel, la loi M.U.R.C.E.F. n° 2001-1168 du 11 décembre 2001 (J.O. du 12
décembre 2001) fut promulguée. Si nous avons pris le soin de détailler la genése des
discussions et péripéties relatives a cette loi, c’est afin de permettre au lecteur
d’appréhender le contexte difficile dans lequel les débats se sont déroulés. Et ce contexte
va influer aussi bien sur la qualité du travail législatif que sur les possibilités
d’interprétation offertes a I'analyse des dispositions de cette loi.

38. Dispositions générales des travaux préparatoires. |l n'est pas possible de
déceler de réelle intention générale du législateur quant a I'application dans I'espace de la
loi M\U.R.C.E.F., car ce texte a fait I'objet d’'une véritable guerre de tranchées entre
I’Assemblée Nationale et le Sénat. Qui plus est, le caractére hétérogéne, voire hétéroclite
du contenu de cette loi 6te quasiment tout intérét a une telle recherche. En effet, a titre
d’exemple, le titre premier traite des marchés publics, de lingénierie publique et des
commandes publiques ; le titre second, quant a lui, traite de 'amélioration des relations
entre les banques et leur clientéle. C'est donc dans les dispositions particuliéres des
travaux préparatoires que nous concentrerons nos efforts.

39. Dispositions particulieres des travaux préparatoires. C'est dans les
dispositions diverses, contenues dans le titre V du projet de loi, qu’il nous faut rechercher
la présence de dispositions susceptibles d’intéresser notre propos. A cet égard, I'article 14
du projet de loi n° 2990 visait a apporter certaines modifications au code monétaire et
financier, dans la perspective d’'un marché financier européen unifié. Les modifications
proposées initialement intéressent la question de I'admission a la chambre de
compensation. C’est beaucoup plus tard, au cours des travaux préparatoires, qu’une
disposition sera intégrée au projet, et va toucher directement notre étude. En effet, c’est
aprées la premiére discussion au Sénat qu’'a été inséré dans le texte adopté n° 3119, a la
faveur d’'un amendement déposé par MM. Joél BOURDIN et Simon LOUECKHOTE, un
article 16 , qui dispose que : « [...] Il — la caisse d’épargne et de prévoyance de
Nouvelle-Calédonie est un établissement de crédit réputé agréé en qualité de banque par
le comité des établissements de crédit et des entreprises d’investissement, et peut
exercer toutes les opérations de banque dans le cadre prévu par les articles L.511-9 et
suivants du Code monétaire et financier. Elle est affiliée de plein droit a la Caisse
nationale des caisses d’épargne et de prévoyance... ». Il semble opportun de rechercher
les conditions de la rédaction de cette disposition. A cet égard, les discussions relatives a

151
Voir rapport MARINI, JO Sénat, n° 3 (2001-2002), et http://www.senat.fr/rap/I01-003/101-003.html.

2
Voir projet de loi modifié par le Sénat en nouvelle lecture, portant diverses disposition d’ordre économique et financier, n® 3331,

http://www.assemblee-nat.fr/projets/pl3331.asp.

153
Cette disposition était numérotée 16 (nouveau) dans le texte définitif, version provisoire, adopté par I’Assemblée Nationale. Voir
ce document sur le site de ’Assemblée Nationale a I'adresse http://www.assemblee-nat.fr/ta-pdf/ta0722-2.pdf. En revanche, dans la

« petite loi », cet article est numéroté 30. Voir ce dernier document a I'adresse http://www.assemblee-nat.fr/ta/ta0722.asp.
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cet article "™ mettent en évidence que cette disposition a été insérée pour pallier le
caractére incomplet d’'une loi précédente. En effet, le statut des Caisses d’Epargne avait
été remanié par I'intermédiaire d’'une loi n°® 99-532 du 25 juin 1999, dite loi sur I'épargne
155 . Mais cette loi ne s’appliquait pas aux départements d’Outre-mer. Cela entrainait, du
méme coup, une situation incertaine pour la Caisse d’Epargne de Nouvelle-Calédonie,
notamment quant a son agrément bancaire. L’article 16 du projet de loi visait donc a
aligner le statut juridique de I'établissement précité sur celui du réseau métropolitain des
Caisses d’Epargne. L’analyse de ces discussions montre, a [I'évidence, deux
phénoménes. Le premier est que le législateur est décidément souvent contraint de
revenir sur le contenu de lois relativement récentes ' . Le second phénoméne est que,
comme en 1984, la dimension territoriale n'avait pas été réellement réfléchie lors de
I'élaboration de la loi sur I'épargne. Ces éléments mettent en exergue des carences dans
le travail législatif, des incertitudes quant a la volonté du législateur, lesquelles auront
sans doute des conséquences dans la qualité de ses réalisations.

2) Les dispositions expresses : état des réalisations du législateur.

a La loi bancaire

40. Dispositions générales de la loi bancaire. Initialement, la loi n° 84-46 du 24 janvier
1984, dite loi bancaire, renfermait une disposition d’ordre général, l'article 101 que nous
avons évoqué plus haut, aux termes duquel « la présente loi est applicable dans les
Territoires d’Outre-mer et dans la collectivité territoriale de Mayotte. » Ce texte a eu une
curieuse destinée. L’article 12 de la loi n°® 96-609 du 5 juillet 1996 relative a I'Outre-mer o7
'a notamment modifié. Puis, par le jeu de la codification a « droit constant », il fut
transféré au sein d’un titre VIl du code monétaire et financier, consacré au régime de
I'Outre-Mer. En elle-méme, cette opération ne devrait pas modifier la teneur des textes.
Mais a y regarder de plus prés, plusieurs modifications sont perceptibles % En effet,
l'article 101 a été transféré, par ce moyen, a quelques 57 articles. Un tel chiffre se justifie
par le fait que le titre VII dont il s’agit suit scrupuleusement le plan du code monétaire et
financier. Dés lors, les articles contenus dans le titre VII procédent par renvoi aux
dispositions qu’ils concernent. Ainsi, le texte dont il s’agit est désormais rédigé comme
suit, et constitue, entre autres, l'article L.735-1 du code monétaire et financier : « Le
chapitre ler du titre ler du livre V est applicable a Mayotte, a I'exception des articles L.

154

Voir le compte rendu intégral de ces discussions du 6 juin 2001, que l'on peut consulter a [I'adresse

http://www.senat.fr/seances/s200106/s20010606/sc20010606/html.

155

Pour une analyse de cette loi, et pour une affirmation d’'un objet trés large, Ia encore, voir BONNEAU (Th.), De quelques

apports de la loi n° 99-532 du 25 juin 1999 relative a I'épargne et a la sécurité financiére au droit régissant le secteur financier,

J.C.P. éd. E., 1999, p.1378, in limine.

Un précédent a déja eu lieu avec cette méme loi M.U.R.C.E.F., qui revenait sur des dispositions adoptées un an plus t6t dans la

loi sur les Nouvelles Régulations Economiques.

157
Cette loi a été publiée au J.O.R.F. du 9 juillet 1996.
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511-12, L. 511-21 a L. 511-28 et L. 511-34. Les articles L. 571-1 a L. 571-9 y sont
également applicables. » Enfin, il fut a nouveau modifié par une loi 2001-616 du 07
novembre 2001. Ces évolutions de rédaction ne facilitent pas la lisibilité du texte, et
rendent plus obscure lintention du législateur quant a la détermination de la portée
territoriale de la loi bancaire, concernant les monopoles professionnels qu’elle régit.
Pourtant, la volonté du législateur était, semble-t-il, d’appliquer ce texte de facon
territoriale, puisque cette disposition, fOt-elle d’ordre général, et ne fOt-elle pas le fruit
d’'une longue et intense réflexion, a été intégrée dans la loi, et s’est maintenue. L’examen
de dispositions spéciales de la loi bancaire peut nous étre utile pour corroborer ce constat.

41. Dispositions spéciales de la loi bancaire. Certaines dispositions ont été
intégrées dans la loi n° 84-46, bien aprés sa promulgation, dans le but de transposer la
seconde directive de coordination bancaire. Ainsi, la loi n°® 92-665 du 16 juillet 1992, par
son article 38, vint insérer un titre 1V bis a la loi bancaire, relatif au libre établissement et a
la libre prestation de services sur le territoire des Etats membres des communautés
européennes. Dans ce titre figurent les articles 71-1 a 71-9 de la loi bancaire. Puis, ces
dispositions ont toutes été modifiées par l'article 10-1 de la loi de Modernisation des
Activités Financiéres. Enfin, par le jeu de la codification a droit constant, les dispositions
précitées ont été transférées au sein des articles L.511-21 a L.511-28 et L.613-33 du
Code monétaire et financier '~ . D'autres articles, figurant dés l'origine dans la loi,
intéressent I'activité bancaire internationale : ce sont les articles 9 et 15 du projet de loi,
que nous avons évoqués précédemment dans le cadre de I'étude des travaux
préparatoires. Ces textes permettent d’affirmer que cette loi avait vocation a s’appliquer
territorialement. En effet, l'article 9 (devenu larticle L.511-19 du Code monétaire et
financier) modifié par rapport a la rédaction du projet de loi, rapportée précédemment
(supra n° 32) 100 , dispose a ce jour que : « Lorsque des établissements de crédit ayant
leur siége social a I'étranger ouvrent des bureaux ayant une activité d'information, de
liaison ou de représentation, l'ouverture de ces bureaux doit étre préalablement notifiée

158
Ce phénomene a déja pu étre constaté a propos du Code de commerce. Voir VARII AUCTORES, Le nouveau code de

commerce — les incertitudes de la codification a droit constant, D. & P., 2001 n° 95, pp. 49 a 103, et spécialement les contributions
de PEROCHON (F.), page 90, de LARRIEU (J.), pp.94 a 97, passim, et de REVET (Th.), pp. 100 a 103, passim ; voir également LE
BARS (Th.), Nouvelles observations sur la codification « a droit constant » du code de commerce — l'article 631 du code de
commerce était abrogé depuis... 1991, J.C.P. éd. E., 2000, pp. 2021 a 2022 ; voir encore BUREAU (D.) et MOLFESSIS (N.), Le
nouveau code de commerce ? Une mystification, D., 2000, doctrine, pp. 361 a 369. Plus largement, sur la codification, voir
ALBERTINI (P.), La codification et le Parlement, A.J.D.A., 1997, pp. 660 a 664 ; BRAIBANT (G.), Actualité de la codification,
A.J.D.A., 1997, pp. 639 a 646 ; La problématique de la codification, R.F.A.P., 1997, pp. 165 a 176 ; Utilité et difficultés de la
codification, Droits, 1996, n° 24, pp. 61 a 72 ; CATTA (E.), Les techniques de codification : de la cire au silicium, A.J.D.A., 1997, pp.
647 a 654 ; MALAURIE (Ph.), Peut-on définir la codification ?, R.F.A.P., 1997, pp. 177 a 182 ; MUIR WATT (H.), La codification en
droit international privé, Droits, 1998, n° 27, pp. 149 a 160 ; ROBINEAU (Y.), A propos des limites d’'une codification a droit
constant, A.J.D.A., 1997, pp. 655 a 659 ; TIMSIT (G.), La codification, transcription ou transgression de la loi ?, Droits, 1996, n° 24,
pp. 83 a 93 ; VIGOUROUX (C.), Alice au pays de la codification a droit constant, R.F.A.P., 1997, pp. 187 a 192.

9
Ces textes seront analysés de fagon plus précise lorsqu’il sera traité de la transposition du droit de I'Union européenne, pour
montrer les relations et les interactions qui existent entre les diverses normes qui régissent les monopoles professionnels. Voir infra
n° 194,
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au comité des établissements de crédit et des entreprises d'investissement. Ces bureaux
peuvent faire état de la dénomination ou de la raison sociale de I'établissement de crédit
qu'ils représentent ». L'on peut comprendre, a la lecture de ce premier texte, que le
Iégislateur souhaite I'appliquer lorsqu’il y a une implantation physique en France. Et ce,
indépendamment de toute considération de nationalité de I'implanté : il est fait référence
au seul siége social. Inversement, 'absence d'implantation physique en France ('absence
d’ouverture de bureaux) équivaut a ce que la loi francaise ne s’applique pas. S’agissant
de larticle 15 du projet de loi, devenu l'article 16 de la loi bancaire, ce texte a été
profondément remanié a la faveur des transpositions de directives. Nous y reviendrons
donc ™' lorsque nous aborderons ce théme. Mais nous pouvons, pour l'instant, déduire de
la rédaction originelle que la loi s’applique, la encore, en cas d’'implantation physique en
France, car il y est indiqué que « les succursales d’établissements de crédit dont le siége
social est a I'étranger sont tenues de justifier d’'une dotation employée en France d’un
montant au moins égal au capital minimum exigé des établissements de crédit de droit
francais ». Le Iégislateur frangcais n'a pas voulu instaurer de distorsion entre
établissements de crédits implantés sur le sol francgais, quel que soit I'Etat sur le territoire
duquel est situé son siége, puisque tous les établissements de crédit ayant une
implantation en France — siége ou succursale — sont soumis aux mémes exigences. Mais
il aurait peut-étre été préférable d’apporter une précision supplémentaire lors de la
rédaction. En effet, il nous semble qu’a la suite des termes « les succursales », il faudrait
sous-entendre « implantées sur le territoire frangais ».

b La loi M.A.F.

42. Dispositions de la loi de modernisation des activités financiéres. Cette loi est
intervenue plus récemment que la loi bancaire. Elle comporte des dispositions plus
précises que la version originelle de la loi de 1984 quant a son application dans I'espace.
En effet, un titre 1V, fort de sept articles, est consacré au libre établissement et a la libre
prestation de services sur le territoire des Etats membres de la Communauté européenne
162 . De plus, ainsi que nous I'avons souligné a propos des travaux préparatoires, elle se
situe dans un contexte radicalement différent, car elle transpose en droit interne la
directive n° 93/22/CEE, du 1993, dite Directive sur les Services d’Investissement (D.S.I.).
Cet ensemble de textes nous conduit a affirmer que le législateur a entendu appliquer ce
texte territorialement. En effet, I'article 73 de la loi M.A.F., transféré aux articles L.532-16
et L.532-17 du Code monétaire et financier constitue la reprise in extenso de Il'article 45
du projet de loi, sur lequel nous nous sommes déja exprimés.

Les différences de rédaction entre le projet de loi et le texte applicable a ce jour ne suscitent pas de développements

particuliers, car les discussions intervenues sur ce texte ne concernaient pas notre propos.

Voir infra n® 192.

162

Nous reviendrons sur l'intitulé exact de ce titre, car avec l'intégration de cette loi dans le code monétaire et financier, ce titre est

désormais une section Il, consacrée au libre établissement et a la libre prestation de services sur le territoire des Etats qui sont

parties a I'accord sur I'Espace Economique européen.
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c Laloi M.U.R.C.E.F.

43. Dispositions de la loi M.U.R.C.E.F. Cette loi, promulguée le 11 décembre 2001,
portant mesures urgentes de réformes a caractére économique et financier — d’'ou son
sigle — a un contenu assez hétérogéne, pour ne pas dire hétéroclite, comme nous I'avons
souligné. Un certain nombre de ses dispositions intéresse notre propos. Il s’agit tout
d’abord de larticle 30 alinéa Il déja évoqué et cité ' , qui emporte agrément
automatique, par « détermination de la loi », pourrions-nous dire, d’'un établissement de
crédit situé sur le territoire de la Nouvelle-Calédonie. La disposition dont il s’agit répute
agréée la caisse d’épargne et de prévoyance de ce territoire. Cette disposition nous
semble tout a la fois claire et troublante. Il y a 13, tout d’abord, une manifestation claire, de
la part du législateur, d’appliquer territorialement les dispositions de la loi bancaire
instituant le monopole des établissements de crédit : ce texte conduit littéralement a forcer
la décision d’agrément — puisque cet établissement est réputé agréé — sans que le Comité
des Etablissements de crédit et des prestataires de services d’investissement n’ait été
saisi d’'une quelconque démarche a cette fin, et a plus forte raison, ne se soit prononcé
sur sa compétence ratione loci pour décider d’appliquer la loi bancaire. Bien plus,
lintervention du législateur aboutit & une application d’office de cette loi, sur le territoire de
la Nouvelle Calédonie. Reste que cette intervention législative pose un épineux probléme
de méthode. En effet, le recours a ce procédé pour emporter application de la loi bancaire
sur le territoire de la Nouvelle Calédonie nous conduit a nous poser la question suivante :
la Nouvelle Calédonie ne serait-elle donc, a défaut de cette intervention, pas soumise aux
dispositions de la loi bancaire ? Ne peut-on pas prétendre, a l'inverse, que la loi bancaire
s’appliquait d’ores et déja et ab initio sur le territoire de Nouvelle Calédonie, et que les
dispositions de I'article 30 alinéa 2 précité ne sont que la confirmation d’'un état du droit
préexistant a cette loi ? L’analyse des travaux préparatoires avait montré le caractére
palliatif de ce texte. Il est vrai que cette disposition a pu contribuer a clarifier le régime
applicable a la Caisse d’Epargne de Nouvelle-Calédonie, tant par sa transformation en
S.A. (article 30 — I) que par I'agrément « forcé ».

44. Conclusion sur le travail législatif frangais et son aboutissement. A la
lumiére des réflexions précédentes, I'étude des intentions et des réalisations du
législateur permet de dégager une tendance : le législateur a voulu une application
territoriale des textes intéressant les monopoles professionnels étudiés. Mais ce seul
constat ne saurait suffire, en lui-méme, a satisfaire les objectifs que nous nous sommes
assignés in limine. En effet, les textes étudiés ne permettent pas a eux seuls de mesurer
le territoire sur lequel ils s’appliquent. lls ne suffisent pas non plus pour justifier que les
monopoles professionnels sont réellement d’application territoriale, bien qu’ils le laissent
transparaitre. En effet, il faut tenir compte du réle des juridictions saisies de litiges qui
intéressent I'application des monopoles professionnels aux comportements internationaux
d’exercice par tout moyen en France de l'activité réglementée. Et les juges, en vertu de
I'obligation de motiver leurs décisions, se référent d’abord a la disposition générale qu’est
I'article 3 du code civil frangais, dont I'analyse nous permettra de corroborer le constat que
nous venons d’effectuer selon lequel les textes pertinents s’appliquent de fagon

Voir supra n° 39 et la note n° 148.
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164
La genése de ce texte est récapitulée dans I'étude que Charles BROCHER lui a consacrée. La rédaction définitive est due au

territoriale.

B) Recours a I’article 3 du code civil : un mécanisme archaique.

45. Rappel des dispositions de I'article 3 . Les présents développements ont pour
objectif de trancher un probléme de lecture de ce texte. La solution que nous proposons
dy apporter conditionnera les modalités de son application aux monopoles
professionnels. L’article 3 du code civil dispose, en son alinéa 1, que : « les lois de
police et de slreté obligent tous ceux qui habitent le territoire ». L'alinéa 2 ajoute que :
« les immeubles, méme possédés par des étrangers, sont régis par la loi francgaise »,
cette disposition n’ayant pas de lien avec notre sujet, elle ne sera citée que pour mémoire.
Enfin, I'alinéa 3 conclut cet article en ces termes : « les lois concernant I'état et la capacité
des personnes régissent les Frangais, méme résidant en pays étranger ».

46. Une pluralité d’interprétations. Ce texte date de 1804, sa rédaction n’a pas été
modifiée depuis, méme si la version définitive comprise dans notre code ne correspondait
pas a la mouture originelle % Ce texte a, en revanche, été interprété par de nombreux
auteurs, a des époques et dans des contextes économiques, juridiques, voire
diplomatiques tres différents. Cela veut dire que la signification méme de I'article 3 a pu
évoluer au fil du temps. Nous rappellerons donc les différentes lectures qui ont pu étre
faites a propos de ce texte. |l y aura lieu de distinguer les analyses classiques (1), et les
visions plus critiques (2) des dispositions de l'article 3 du Code civil francais.

1) Rappel des lectures traditionnelles

47. Premiére lecture de l'article 3 . Ce texte opére, de prime abord, une ftriple
classification " . Il distingue d’'une part les lois s’appliquant sur un territoire (alinéa 1
relatif aux lois de police et de slreté), d’autre part celles s’appliquant au lieu de situation
du bien immeuble (alinéa 2 pour mémoire) et de troisiéme part les lois dites personnelles,
concernant la matiére de I'état et la capacité des personnes (alinéa 3). L’'alinéa 2 étant
hors de notre propos, il n’en sera plus traité. La mécanique de ce texte apparait de fagon,
somme toute, assez claire, et la lecture des travaux préparatoires pourra s’avérer
intéressante ' . D’abord, c'est le théme visé par la disposition étudiée qui devrait
commander sa classification au sein des trois alinéas ' . Ensuite, ladite classification

Tribunat, et a sa section de législation, qui dans ses séances des 19 et 20 messidor an X, en fit accepter les termes par le Conseil

d’Etat. L’article 3 correspondait aux articles 4 et 5 du livre préliminaire, titre 1V, du projet préparé par les commissaires du

gouvernement. Nous aurons I'occasion de revenir sur les travaux préparatoires de I'article 3. Voir BROCHER (C.), Etude sur les

principes généraux consacrés par le Code civil frangais comme bases du droit international privé, Clunet, 1881, pp. 5 a 19,

spécialementpp.5a7.

165 =
Pour une affirmation de cette classification tripartite des lois, en fonction de leur objet, voir déja MARCADE (V.), Explication

eme
théorique et pratique du code Napoléon, 5 éd., t. 1, Librairie de Jurisprudence de Cotillon, Paris, 1852, page 49. Cet auteur ne

se prononce pas sur le caractere étanche des catégories de la classification de Il'article 3. Voir également, pour une analyse

rigoureusement identique du mécanisme répartiteur de l'article 3, FRANCESCAKIS (Ph.), La théorie du renvoi et les conflits de

systemes en droit international privé, Sirey, Paris, 1958, n° 5 page 10.

50
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provoque en principe 108 I'application soit du systéme de la territorialité (alinéa 1), soit du
systéme de la personnalité (alinéa 3). Pour choisir entre I'un ou l'autre de ces principes
directeurs, il serait alors nécessaire de vérifier a quel type de lois s’apparentent celles
relatives aux monopoles bancaires et financiers. Pourtant, une telle démarche ne permet
pas de résoudre un certain nombre de questions. Qu’en est-il si une loi, ou encore une
disposition, vise simultanément plusieurs des alinéas en présence ? Le cas estil
possible ? Peut-on penser qu’il existe une prééminence d’un alinéa sur tous les autres ?
Les doctrines anciennes et modernes se sont penchées sur ces questions, mais elles
fournissent des solutions relativement différentes.

48. Doctrines anciennes et classiques — pour une application distributive et
hiérarchisée de l'article 3 . Certains auteurs se sont livrés a une recherche des
conceptions que I'on a pu avoir de ce texte, dans une perspective historique. En d’autres
termes, c’est 'esprit, l'inspiration du texte, plus que son architecture, qui était en cause.
Le Doyen Pierre LOUIS-LUCAS recensait, sur ce propos, trois conceptions, qui
s’articulent autour d’'une opposition existant entre le principe de la territorialité
(s’appliquant aux alinéas 1 et 2), et celui de la personnalité (s’appliquant a l'alinéa 3) 109
Selon le principe (territorialité ou personnalité des lois) qui inspire principalement I'article
3, la conception sera dite, respectivement, territorialiste ou personnaliste. LOUIS-LUCAS
n'adhérait pas a ces deux conceptions, que nous nommerons « monistes », et préférait
une vision dualiste de cet article. Nous reviendrons ultérieurement sur sa pensée. Pour
I'heure, la conception territorialiste de cet article fait prévaloir le nombre : deux alinéas
sont d’inspiration territorialiste alors qu’un seul est d’inspiration personnaliste. Les tenants
de cette théorie '° font valoir également le fait que les situations dans lesquelles les lois
seront appliquées territorialement sont beaucoup plus nombreuses """ D’autres auteurs
172 optent pour I'opinion inverse en raison de ce que l'alinéa 3 posséderait un caractére

166
Pour un exposé des discussions relatives a I'élaboration de ce texte, voir X..., Conférence du Code civil, avec la discussion

particuliére du Conseil d’Etat et du Tribunat, avant la rédaction définitive du projet de loi, t. |, chez Firmin Didot, libraire, Paris, 1805,
pp. 23 a 26.

! PORTALIS affirmait que : « Toutes les lois, quoique émanées du méme pouvoir, n'ont point le méme caractere, et ne sauraient
conséquemment avoir la méme étendue dans leur application, c’est-a-dire les mémes effets : il a donc fallu les distinguer ». Voir
SERIAUX (A.) et DORCE (F.), Jean Etienne Marie Portalis, Ecrits et discours juridiques et politiques, Collection des Publication du
Centre de Philosophie du Droit, Presse Universitaires d'Aix Marseille, 1988, page 73.

168
Des exceptions existent, du fait du caractére hétérogéne des institutions visées par le terme « capacité ». C’est pourquoi nous

ne pouvons parler d’application automatique de la loi personnelle, bien que ce soit la régle. Sur ce point, voir FRANCESCAKIS

(Ph.), Recueil Dalloz Int., V° Capacité, n° 5 a 8, et les références.

169
Sur les courants doctrinaux sur la lecture de l'article 3, voir LOUIS-LUCAS (P.), Juriscl. Int., Fasc. 530-A, Conflits de lois —

Théorie générale, Formation historique et principes du systéme francgais de solution des conflits de lois, n° 22 a 25.
0 eme
Il convient de citer FOELIX, Traité du droit international privé ou du confiit des lois de différentes nations, 4 éd., par
DEMANGEAT, t. |, Marescq Ainé, Paris, 1866, n° 9 ; De VAREILLES-SOMMIERES, ou LAURENT.

172
C’est le cas de DESPAGNET et de WEISS.
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général, alors que les deux premiers alinéas ne viseraient que des situations particuliéres.
Ces auteurs conféraient a la notion d’état et de capacité des personnes un sens
beaucoup trop vaste par rapport & ce que la doctrine moderne reconnait aujourd’hui. De
ce rapide exposé, I'on peut déduire que la doctrine classique considére chaque alinéa
comme devant étre appliqué séparément, ce que nous appellerons [I'application
distributive des alinéas de l'article 3. Qui plus est, 'un de ces principes doit forcément
s’imposer, un peu a la maniére de ce que pensaient les statutistes.

49. Confirmation par la jurisprudence. Lorsque la Cour de cassation frangaise fait
application de l'article 3, deux éléments caractéristiques doivent étre relevés ' Elle
applique, tout d’abord, séparément les alinéas 1 et 3, a linstar des doctrines
précédemment rapportées. C’est-a-dire qu’elle considére comme distinctes les catégories
mises en place par larticle 3, en ce sens qu’une loi classée dans I'un des alinéas ne
releve jamais, simultanément, d’'un autre. |l faut ajouter que bien souvent, la Cour ne
précise pas, dans ses visas, s'il est fait application d’'un alinéa précis, l'article étant visé en
son entier. De plus, et en méme temps, elle fait prévaloir les dispositions de 'alinéa 1, dés
que celles-ci viennent a s’appliquer a la législation dont il faut déterminer le champ
d’application. Ceci revient a reconnaitre a 'alinéa 3 une vocation subsidiaire d’application,
par rapport a l'alinéa 1. Pour étayer ce propos, nous prendrons I'exemple d’'un arrét
ancien de la Cour de cassation, rapporté par VAN DER ELST " En substance, cet arrét
écartait, en vertu d’'une loi de police et de sdreté, I'application du statut personnel d’un
etranger. Un auteur ancien 17 , qQui s’était hasardé a avancer que cet arrét établissait que
le statut personnel pouvait étre régi par les lois de police, a encouru la critique sévére, et
justifiée, a notre sens, de VAN DER ELST. Il faut en effet considérer la régle de l'article 3
comme bilatéralisée, en ce sens que la régle admise aujourd’hui est que « la capacité des
personnes est régie par leur loi personnelle » " En 'espéce, le statut personnel a di
s’effacer pour laisser place a I'application d’'une loi de police.

2) Approche critique de I’analyse traditionnelle

50. Ancienneté de la critique. Les dispositions de l'article 3, aprés avoir fait I'objet
d’analyses exégétiques ou littérales, ont été étudiées de fagon plus critique. De telles
doctrines ne sont pas toutes récentes. A cet égard, Charles BROCHER a mené

1
NIBOYET estimait que la territorialité devait nécessairement 'emporter, eu égard a la localisation du rapport de droit, de la
survenance du fait juridique... Voir LOUIS-LUCAS (P.), Territorialisme et nationalisme dans I'ceuvre de J.P. NIBOYET, T.C.F.D.I.P.,
1952, pp. 11 & 42, spécialement page 13.

Indépendamment, bien sir, de I'impact qu’elle a eu sur I'extension du champ d’application de ce texte, et que nous aborderons

lorsque nous évoquerons les évolutions qui I'ont affectées.

174
Cass., chambres réunies, 22 mars 1806, citée in VAN DER ELST (R.), Les lois de police et de sireté en droit international privé

francgais et belge, t. |, caractéres généraux, éditions du Recueil Sirey, Paris, 1956, n° 12, spécialement page 42.

175 eme
Voir LAURENT (F.), Principes de droit civil frangais, 3 éd., t. 1, Bruylant-Christophe, Bruxelles, 1878, page 169.

176
Voir FRANCESCAKIS (Ph.), Recueil Dalloz Int., V° Capacité précité, n°® 2.
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dintéressantes recherches ' . I regrette que les questions concernant I'état et la
capacité des étrangers soient mal définies. Mais s’agissant des lois de police et de sireté,
il semble tenir leur primauté pour évidente, lorsqu’il affirme qu’il est des régles « que
chaque souveraineté doit faire respecter d’'une maniére absolue sur son territoire » A
recommande, pour pallier les lacunes de l'article 3, de recourir a 'analyse de I'ancienne
doctrine frangaise, tout en tenant compte des changements opérés par les textes
nouveaux et par la transformation de I'ancien milieu social " Par ailleurs, ce texte a été
décrit par PILLET comme descendant en ligne directe de la théorie des statuts 190 , tout au
moins en ce qui concerne les alinéas 2 et 3. Les rédacteurs " de ce texte étaient, selon
cet auteur, des « praticiens nourris dans la connaissance de la théorie des statuts, et
cependant ne la possédant pas trés bien ». D’autres auteurs aboutissent a la conclusion
que ce texte ne fait que consacrer certaines solutions acquises dans I'ancienne
jurisprudence, sans pour autant consacrer la théorie des statuts " Larticle 3 a fait I'objet
d’'une abondante littérature de la part d’auteurs anciens autant que modernes

Phocion FRANCESCAKIS n’hésite pas a qualifier ce texte d’archaique sl Enfin,
LOUIS-LUCAS enseignait que l'article 3 nécessitait une interprétation dualiste, en ce sens
que les systémes de la territorialité et de la personnalité étaient appliqués alternativement,
selon les cas '™ . Cette doctrine semble s'étre forgée une certaine autorité. Selon nous,
I'apport de cette doctrine est d’atténuer la prééminence de principe de I'un ou l'autre des

177 -
Voir BROCHER (C.), Des bases théoriques du droit international privé, Clunet, 1878, pp. 225 a 235 ; et, du méme auteur, Etude

sur les principes généraux... précitée, Clunet, 1881, pp. 5 a 19. Cette derniére étude entretient, pourtant, une regrettable confusion

entre ordre public et lois de police, voir a ce sujet spécialement la page 7. Les lacunes que présente l'article 3 sont étudiées a

compter de la page 13.

178
Ibidem, page 7.

179
Voir, du méme auteur, Des bases théoriques..., précité, page 234.

180 Voir PILLET (A.), Théorie continentale des conflits de lois, R.C.A.D.I., 1924, |, Vol. 2, pp. 447 a 484, spécialement page 454, in
limine. Dans le méme esprit, voir ACOLLAS (E.), Manuel de droit civil, commentaire philosophique et critique du code Napoléon,
contenant I'exposé complet des systemes juridiques, 2nde éd., t. 1, Germer-Bailliere, Paris, 1874, page 9 ; Voir également LAINE
(A.), Le droit international privé en France considéré dans ses rapports avec la théorie des statuts, Clunet, 1885, pp. 129 a 143, pp.
249 a 265, Clunet, 1886, pp. 146 a 161, Clunet, 1887, pp. 21 a 31, spécialement Clunet 1885, page 129, qui considére que le

législateur de 1804 a partiellement consacré cette théorie, avec des réserves.

181 -
Ces rédacteurs étaient PORTALIS, TRONCHET, MALEVILLE et BIGOT de PREAMENEU.

182 N nde
Voir en ce sens BEUDANT (C.) par BEUDANT (R.) et LEREBOURS-PIGEONNIERE (P.), Cours de droit civil frangais, 2 éd.,
t. 1, Rousseau & Cie éditeurs, Paris, 1934, page 241. Cet auteur réfute cependant I'analyse de PILLET en ce sens qu'il dénie a

I'article 3 toute volonté de consacrer la théorie des statuts. Voir également LOUIS-LUCAS (P.), op. et loc. cit.
183

Voir Juriscl. International, fasc. 530 et suivants ; DROZ, R.C.A.D.I., t. 229, 1991-IV ; Ph. FRANCESCAKIS, T.C.F.D.l.P.,
1962-1964, p. 291 ; KOHLER, R.C.D.I.P., 1995, 1.

185
Voir LOUIS-LUCAS (P.), Territorialisme et nationalisme ... précité, pp. 13 a 19.
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alinéas. Mais il nous semble pourtant qu'une hiérarchie entre les alinéas 1 et 3 subsiste
dans cette théorie, elle n’est cependant pas irréversible : son sens varie selon les cas en
litige, in casu. Reste que malgré sa souplesse, la théorie dualiste, tout comme les théories
monistes évoquées, refuse toute application cumulative des alinéas 1 et 3. Une telle
argumentation nous semble aujourd’hui difficlement envisageable, compte tenu des
évolutions diverses de la signification de I'article 3 du code civil.

a Evolutions constatées

51. Evolutions quant a la notion de loi. L’article 3 s’appuie systématiquement sur le
concept de lois. Or, et 'observation est ancienne, la doctrine et la jurisprudence ont eu a
se prononcer sur le contenu de ce terme.Elles y incluent des dispositions issues de
réglements, c’est-a-dire qu’elle a élargi le champ d’intervention de ce texte B

52. Evolutions de la notion de loi de police . A notre sens, deux évolutions
paradoxales peuvent étre constatées, méme si la rédaction de l'article 3, alinéa 1 du code
civil est restée celle de 1804. D’une part, le nombre des branches du droit dans lesquelles
il est possible de relever I'existence de lois de police s’est étriqué. D’autre part, et
paradoxalement, le nombre des catégories d’intéréts préservés ou protégées par ce type
de dispositions s’est accru. Ces évolutions nous semblent de nature a affecter la méthode
d’identification des dispositions de police e , et n’est pas neutre quant a la lecture qu’il
conviendrait de faire de cet article 3.

53. Lois de police — évolution du nombre des branches du droit concernées.
L’ancien droit n’utilisait pas couramment la terminologie de lois de police % Mais a la
veille du code civil, ce que I'on entendait par statut de police comprenait tout de méme la
responsabilité civile, ainsi que des réglementations de droit privé, de droit public, et de
droit pénal " La notion avait donc un sens extrémement large, quant aux branches du
droit susceptibles d’étre admises a la formation du concept. Les mémes idées, inspirées
de BOUHIER, ont présidé a la rédaction de l'article 3, alinéa 1 du code civil. Ainsi,

184
Voir FRANCESCAKIS (Ph.), Rep. Dalloz Int., V° Capacité, spécialement n° 1. Pour une qualification de « carence Iégislative »,
voir LOUSSOUARN (Y.) et BOUREL (P.), Droit international privé, 6éme éd., Précis Dalloz, 1999, n° 8, et plus précisément, n° 97,

I'explication du caractére laconique de ce texte. Les précédentes versions du Code civil — notamment le projet CAMBACERES —

étaient d’inspiration territorialiste. Le laconisme de l'article 3 tient au fait qu'un compromis a été recherché avec les partisans du

personnalisme des lois, ce qui a abouti a supprimer bon nombre de dispositions initialement insérées dans le Code. MM. MAYER et

HEUZE parlent de pauvreté des sources écrites, d’'une maniére générale, voir MAYER (P.) et HEUZE (V.), Droit international privé,

em

7

e
éd., Précis Domat, Montchrestien, Paris, 2001, n° 486.

186
Voir VAN DER ELST (R.), op. cit., page 48.

187
Voir supran® 74 a 76.

188

Pour une analyse approfondie de l'utilisation par les textes ou la doctrine de I'ancien droit, notamment par BOUHIER, du

concept de lois de police, voir VAN DER ELST (R.), Op. cit., t. I, n° 8, p. 32.

18

9
Ibidem, p. 34.
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PORTALIS voyait dans cette dénomination « toutes celles qui maintiennent la police de
IEtat et veillent a sa sdreté » , sans distinguer les lois pénales, de droit public ou privé.
Et c’est trés exactement dans ce sens que s’est établie la jurisprudence du début du
XIXeme siecle ' . De nos jours, il n’est plus question d’inclure dans la notion de lois de
police les dispositions touchant au droit pénal ainsi qu’au droit public. La doctrine a
clairement distingué les lois de police des lois de droit public et de droit pénal 192 , ainsi,
d’ailleurs, que de l'ordre public international 9 Cest pourquoi nous nous bornerons a
préciser que les lois de police concernent des relations privées. La conclusion de VAN
DER ELST est, & ce sujet, sans appel, lorsqu’il affirme, dans sa remarquable étude
consacrée aux lois de police, que « les lois de droit public, de droit administratif, de droit
fiscal ou de droit pénal, peuvent étre exclues de la matiere d’'une étude consacrée
uniquement aux régles de conflit de lois propres au droit international privé » " Mais il
ne s’agit la que de la premiére partie de I'évolution, car I'envahissement du droit privé par
I'Etat contribue a ce que des lois de police puisse régir des matiéres relevant de
nombreuses branches du droit, telles le droit économique, le droit du travail... A notre
sens, cela tient a 'accroissement du nombre des intéréts a sauvegarder.

54. Accroissement du nombre des intéréts sauvegardés par les lois de police. I
est intéressant de rapporter ici 'analyse faite par DEMOLOMBE a propos de l'article 3,
alinéa 1 du code civil. Selon lui, ces lois sont faciles a identifier, parce qu’elles ont pour
but : « la s(reté des personnes et des propriétés, le bon ordre, la salubrité publique ; elles
répriment les crimes, les délits et les contraventions » 1% Cet auteur tempeérait cependant
cette affirmation, en ajoutant un sens plus large. Il intégrait de la sorte tout ce qui
concerne l'ordre public 19 , l'intérét public. Une premiére évolution se fait déja jour, car

190 .
Voir SERIAUX (A.) et DORCE (F.), Jean Etienne Marie Portalis, Ecrits... précité, loc. cit.

191
VAN DER ELST (R.), Op. cit., pp. 41 & 50.

192
Voir VAN DER ELST (R.), Op. cit, n° 15 a 19, pp. 53 a 71. La distinction devra cependant étre approfondie. Voir infra, nos

développements au n° 465, sur la distinction qu'’il convient aujourd’hui d’'opérer entre le droit pénal autonome et les dispositions de

droit pénal accessoire.
193 | . .
Ibidem, n° 20 a 29, pp. 72 a 106.
194
Ibidem, p. 71, in fine.

19 Voir DEMOLOMBE (C.), Traité de la publication, des effets et de I'application des lois en général, Durand et Pédone-Lauriel,
Paris, 1869/1870, n° 70, page 85. Pour une définition similaire, voir AUBRY (C.) et RAU (C.), Op. cit., page 81.

190 Voir cependant BAUDRY-LACANTINERIE (G.) et HOUQUES-FOURCADE (M.), Traité théorique et pratique de droit civil, 3éme
éd., t. 1, Librairie de la société du recueil Sirey et du Journal du Palais, Paris, 1907, n° 196, page 163. Si ces auteurs reprenaient la
premiére partie de la définition, ils contestaient vigoureusement cette adjonction des questions touchant I'ordre public. La doctrine
de droit international privé fera ensuite clairement la distinction entre lois de police et ordre public. Une doctrine minoritaire, se
fondant sur le fait que dans un cas comme dans l'autre, les parties ne peuvent déroger a la regle, subsiste aujourd’hui. Voir
COURBE (P.), Ordre public et lois de police en droit des contrats internationaux, in Etudes offertes a Barthélemy MERCADAL, éd.
Francis LEFEBVRE, Levallois-Perret, 2002, pp. 99 a 115.
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PORTALIS centrait son analyse autour de I'intérét de I'Etat, et DEMOLOMBE s’appuyait
sur la sécurité des personnes et des biens %" D’autres auteurs ont, plus tard, combiné
ces deux acceptions. MOURLON et DEMANGEAT enseignaient que les lois de police et
de sdreté sont celles « qui assurent la prospérité et la grandeur du pays, en protégeant la
tranquillité, la liberté, la propriété, la sécurité des citoyens » ' Reste que le contenu de
cette notion demeurait trés vague. C’est pourquoi I'expression « lois de police et de
slreté » tomba, pendant un temps, en désuétude. De la sorte, elle se trouvait libre pour
un nouvel usage % Clest ainsi que, sous limpulsion, en France, de Phocion
FRANCESCAKIS 200 , la notion fut redécouverte et la méthode reconstruite. Cet auteur
s'intéressa, plus généralement, a la notion de « lois d’application immédiate ». Cette
terminologie regroupe les lois s’appliquant, sur le plan international, sans recourir a la
médiation d’une régle de conflit de lois. La doctrine moderne emploie indifféremment les
terminologies de lois d’application immédiate et de lois de police 201 , méme si les deux
expressions ne sont pas parfaitement synonymes %% FRANCESCAKIS a proposé de
considérer comme lois de police les lois « dont I'observation est nécessaire pour la
sauvegarde de l'organisation politique, sociale ou économique du pays ». Désormais,
I'idée libérale selon laquelle la satisfaction de l'intérét général de la société procéde de la
satisfaction des intéréts individuels, laquelle est assurée par I'autorité publique, professée

Dans le méme sens, voir déja DURANTON (M.), Cours de droit frangais suivant le code civil, 4eme éd., t. 1, Thorel et Guilbert,
Paris, 1844, n° 77, page 50. D’autres auteurs leur assignent « le maintien du bon ordre et de la tranquillité publique ». Voir en ce
sens MARCADE, Op. cit., n° 67, pp. 49 et 50. Pour la référence au maintien de I'ordre social, voir LAURENT (F.), Principes de droit
civil frangais, 3eme éd., t. 1, Bruylant-Christophe, Bruxelles, 1878, n° 105 page 163. Pour la notion d’ordre établi, voir DEMANTE
(A.M.), Cours analytique de code civil, Seme éd., t. 1, Plon, Paris, 1895, n° 15, page 9, in fine.

198
Voir en ce sens MOURLON (F.) et DEMANGEAT (C.), Répétitions écrites sur le code civil, contenant I'exposé des principes

eme
généraux, leurs motifs et la solution des questions théoriques, 12 éd., t. 1, Garnier Fréres, Paris, 1884, n° 76, 2°, page 55. Voir
également, dans les mémes termes, mais avec I'adjonction du droit pénal, et des dispositions intéressant I'ordre social, BEUDANT
(C.) par BEUDANT (R.) et LEREBOURS-PIGEONNIERE (P.), Op. cit., n° 264, pp. 244 & 246.

199 . eme
Voir MAYER (P.) et HEUZE (V.), Droit international privé, 7 éd., Précis Domat, Montchrestien, Paris, 2001, n° 121, note 31.

200 Voir FRANCESCAKIS (Ph.), La théorie du renvoi et les conflits de systemes en droit international privé, Sirey, Paris, 1958. Du
méme, voir Quelques précisions sur les « lois d’application immédiate » et leurs rapports avec les regles de conflits de lois,
R.C.D.I.P., 1966, pp. 1 et s. Pour des recherches similaires menées dans d’autres pays, il convient de citer : en Italie, les travaux de
DE NOVA (R.), Conflits de lois et normes fixant leur propre domaine d’application, in Mélanges MAURY, Dalloz-Sirey, 1960, pp. 377
et s. ; en Allemagne, voir I'étude de WENGLER (W.), Die Anknlpfung des zwingenden Schuldrechts im internationalen Privatrecht,
Zeitschrift fiir vergleichende Rechtswissenschaft, 1941, pp. 168 a 212 ; en Belgique, I'ouvrage de VAN DER ELST (R.) précité,
tomes 1 et 2. Pour une sévére critique de la méthode, voir LALIVE (P.), Tendances et méthodes en droit international privé,
R.C.A.D.I., 1977, I, pp. 1 a 424, spécialement pp. 120 a 153.

201
Voir ANCEL (B.) et LEQUETTE (Y.),note sous C.E., 29 juin 1973, compagnie internationale des wagons-lits, in Les grands

éme
arréts de la jurisprudence frangaise de droit international privé, 4 éd., Dalloz, Paris, 2001, n° 2 page 505.

202
Voir HOLLEAUX (D.), FOYER (J.) et GEOUFFRE de la PRADELLE (G. de), Droit international privé, 1987, Masson, Paris, n°
6412644, pp. 317 4 319.
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par DEMOLOMBE ou encore MOURLON et DEMANGEAT, est délaissée. La notion de
lois de police telle qu’elle est entendue aujourd’hui met en exergue une catégorie
d’intéréts spécifiques, propres a I'ordre juridique et distincts des intéréts individuels 2 gt
ces intéréts ont ceci de particulier qu’ils sont tout a la fois impliqués dans des relations
privées et qu’ils sont si importants qu’ils doivent étre pris en charge par I'organisation
étatique. Ce faisant, ils deviennent matiére de police 2% En définitive, la qualification de
loi de police nécessite de s’interroger sur les buts qu’une disposition poursuit. La formule
de FRANCESCAKIS a été considérée comme imprécise par certains auteurs 205 , et,
paradoxalement, trop étroite par d’autres 2% Ce dernier grief tient au fait que certaines
lois, tout en ne concourant pas particulierement a l'organisation sociale, politique ou
économique du pays, visent a la protection des intéréts d’'une partie dite faible, c’est-a-dire
les consommateurs ou les salariés, par exemple. Et ces lois, pour satisfaire cet objectif,
doivent s’appliquer indistinctement sur le territoire. Elles ne doivent pas, pour ce faire, étre
contournées par le simple jeu de la volonté des parties a un contrat. Elles sont donc
d’application immédiate — sans pour autant étre de police — ce qui nous permet, avec
certains auteurs, d’exclure toute synonymie entre les deux expressions 2 Cependant, la
définition de FRANCESCAKIS ne parait pas englober les lois « d’application immédiate —
non de police » 208 Quant au grief de I'imprécision, il découle de la difficulté d’identifier
les lois de police, dont nous traiterons ultérieurement.

55. Conclusion sur la lecture classique de P'article 3 . Actuellement, I'article 3 est
percu comme instaurant une classification aux catégories distinctes et hiérarchisées entre
elles, bien gu’elle soit réversible selon les dispositions étudiées % La lecture qui en est
faite nous semble pourtant approximative, surtout du fait de la jurisprudence qui renvoie

203
Ibidem, n° 8 page 510.

204 Voir FRANCESCAKIS (Ph.), Quelques précisions sur les « lois d’application immédiate » et leurs rapports avec les régles de
conflits de lois, R.C.D.l.P., 1966, pp. 1 et s, spécialement page 13. Francois RIGAUX parle méme de lois de police économique.
Voir RIGAUX (F.), D'un nouvel ordre économique international a l'autre, in Souveraineté étatique et marchés internationaux a la fin
du 20 eme siecle — a propos de 30 ans de recherches du C.R.E.D.I.M.I. : Mélanges en I'honneur de Philippe KAHN, Université de
Bourgogne — C.N.R.S. — Travaux du Centre de Recherches sur le droit des marchés internationaux, Vol. XX, Litec, Paris, 2000, pp.

689 a 717, spécialement page 707.

205
Voir LOUSSOUARN (Y.), Cours général de Droit international privé, R.C.A.D.I., 1973, 1l, Vol. 139, pp. 269 a 386, spécialement
pp. 328-329.

206 .
Voir MAYER (P.) et HEUZE (V.), Op. cit., n° 123.

207 Voir HOLLEAUX (D.), FOYER (J.) et GEOUFFRE de la PRADELLE (G. de), Op. cit., n° 643. Ces auteurs distinguent les lois
d’application immédiate non de police, et les lois de police. Ces derniéres sont donc, selon eux, une subdivision d’'une catégorie
plus générale, dite des lois d’application immédiate. lls affirment en effet que « les lois d’application immédiate sont en définitive
celles auxquelles un texte donne (lois non de police) ou dont la fonction sociale exige (lois de police) un régime spécifique dans le

cadre du procédé du conflit des lois ». Ibidem, n° 648.

208
Ibidem, op. et loc. cit.
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souvent a la notion de lois d’ordre public au lieu et place des lois, ou plus précisément des
dispositions, de police. En définitive, la jurisprudence, tout comme la doctrine, consciente
de l'imprécision de ce texte, lui ont fait dire beaucoup plus que ce que ses rédacteurs
n’avaient initialement envisagé. C’est pourquoi il a suscité des projets de réforme, bien
que ceux-ci n’aient jamais abouti. Et c’est également la raison pour laquelle nous
proposerons notre propre lecture, méme si cette tache peut sembler ambitieuse.

b Les réformes proposées

56. Le projet de réforme du code civil de 1955. Une tentative de réforme du code civil
avait déja été amorcée, mais elle n’a pas abouti. Cependant, les travaux réalisés a cette
occasion ont sans doute permis une prise de conscience. En effet, une commission fut
chargée de réfléchir sur cette réforme, et une discussion eut lieu les 20 et 21 mai 1955, au
siege du Comité Frangais de Droit International Privé. Un rapport fut publié, pour relater
ces discussions 210 . Voici comment étaient envisagées, respectivement, les questions
relatives a I'état et la capacité des personnes, ainsi que celles ayant trait aux lois de
police. L’article 59, contenu dans une section |l — Etat et capacité, disposait que « I'état et
la capacité des personnes sont soumis a leur lois nationales. Sont néanmoins régis par la
loi frangaise les nationaux des états étrangers qui y ont leur domicile depuis plus de cing
ans ». Par ailleurs, un article 74, contenu dans une section V relative aux lois de police,
délits civils, lois de publicité, comportait les dispositions suivantes : « les lois de police
régissent tous les faits qui se produisent sur le territoire ». Enfin, un article 73, composant
a lui seul la section IV relative aux personnes morales, précise que : « les régles de
constitution et de fonctionnement des personnes morales sont déterminées par la loi du
pays ou celles-ci possédent leur siege social, sous réserve des dispositions de police du
pays dans lequel elles exercent leur activité ou acquiérent des biens ». Du rapprochement
de ces trois dispositions, il apparait d’abord possible de déduire que les personnes
morales ne semblaient pas a priori visées par les questions d’état et de capacité. Pour
preuve, l'article 59 renvoyait a « I'état et la capacité des individus », et non pas a I'état et
la capacité des personnes, notion plus générale. De plus, cette fois, la prééminence de la
loi de police était confirmée, mais c’était sur les questions de constitution et de
fonctionnement des personnes morales, et non pas sur des questions de capacité ou
d’état des personnes, puisque l'article 73 réserve I'application des lois de polices locales.
Ce fragment de I'avant-projet de réforme du code civil, élaboré par une commission de
réforme a fait 'objet de discussions. Mais celles-ci n'ont pas précisé ce qu'il fallait
entendre par lois de police. Lorsqu’il a été question de discuter I'article 74, ce regret fut
exprimé par Phocion FRANCESCAKIS 21 , et BATIFFOL, rapporteur sur cette question,
admit qu’il était difficile d’apporter une quelconque définition a ce concept 22 Cela

09
Certes, I'étude ne se cantonne qu’aux alinéas 1 et 3. Nous estimons en effet que l'alinéa 2, hors de propos, n'a pas a étre

évoqué.

210 . .
Voir COMITE FRANGCAIS DE DROIT INTERNATIONAL PRIVE, La codification du droit international privé — discussion de

l'avant projet de la Commission de réforme du Code civil (20-21 mai 1955), Dalloz, Paris, 1956.

211
Ibidem, page 191.
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entraina une remarque de Phocion FRANCESCAKIS 213 , qui semble indiquer que l'article
74 ne concerne pas uniquement les délits civils, bien qu’il se trouve dans une section qui
y est consacrée. Selon lui, cet article a une portée bien plus générale, et se trouve,
paradoxalement, dans une section consacrée a une matiére spécifique. Ceci entraine, a
notre avis, une imprécision, parce qu’'a lire la lettre du projet, 'on pourrait omettre de
conférer aux lois de police un contenu autre que celui des lois sur les délits civils. En
définitive, cela traduit un embarras, lorsqu'’il s’agit de définir exactement ce que les lois de
police recouvrent. Il est vrai que ce projet précéde, de peu, les travaux du méme
FRANCESCAKIS qui ont permis d’avancer une définition — volontairement générale — de
ces lois qui a entrainé I'évolution copernicienne du concept. Cet auteur semble méme
assimiler l'article 74 de l'avant-projet a un résidu de l'article 3 du code civil. Quoigu’il en
soit, cette tentative de réforme n’a pas eu de force obligatoire.

57. Lecture proposée. Ecrit a une époque ou les échanges commerciaux et les
déplacements transfrontieéres étaient certes possibles, mais nécessitaient beaucoup de
temps, l'article 3 du code civil nous parait aujourd’hui inadapté, et devrait étre réécrit pour
partie 2 _Et ce dans le seul but de tenir compte de l'accélération de la rapidité des
transactions et des déplacements, ainsi que des diverses évolutions sémantiques
apportées a ce texte par la doctrine, la jurisprudence, la pratique, et, surtout, la nature et
la qualité du travail Iégislatif. De nos jours, il apparait, ainsi que nous I'avons démontré,
qu’'une loi peut trés bien renfermer des dispositions visant a la sauvegarde d’intéréts
économiques et sociaux (donc celles qui entrainent application de lalinéa 1), et,
simultanément, d’autres dispositions ne visant pas a la satisfaction de ces intéréts. C’est
exactement cette analyse qui nous permet d’affirmer que l'article 3 du code civil, si I'on
admet une interprétation stricte de la lettre de ses dispositions, n’instaure pas une
classification des lois dans laquelle les catégories dégagées — lois de police, lois
concernant les immeubles, lois intéressant l'état et capacité des personnes — sont
véritablement étanches. En d’autres termes, les catégories rapportées a cette disposition
ne sont ni complétes, ni exclusives les unes par rapport aux autres. Supposons qu’une loi
intéresse I'état et la capacité des personnes, et que, simultanément, elle vise a satisfaire
un intérét économique ou social. Elle pourrait, a notre sens, relever simultanément des
alinéas 1 et 3 de l'article 3 du Code civil. Ce cas ne nous semble pas saugrenu, compte
tenu de I'évolution de ce que certains auteurs appellent I'art législatif. Certaines lois ont
aujourd’hui un contenu tellement hétérogéne que I'on peut tout a fait imaginer 'hypothése
sur laquelle nous venons de raisonner 2 Un certain nombre de précautions peut
permettre, malgré tout, de parvenir a une application quasiment orthodoxe de ce texte.

58. Lecture proposée — application cumulative des deux alinéas. Nous
2
Ibidem, op. et loc. cit.
213
Ibidem, page 191.
Un intéressant travail sur les jugements qu’a suscités le code civil, et sur sa fagon de traverser les siécles a été mene. Voir
is
VANEL (M.), Rep. Dalloz Civil, V  Code civil, n° 96 a 108. Cet auteur explique qu'’il ne faut pas étre trop sévére dans les griefs

apportés a la rédaction de ce code, dans la mesure ou ils sont formulés avec le recul du temps. Nous ne formulons pas de véritable

grief vis-a-vis de l'article 3, nous tentons simplement de tenir compte de I'évolution de son contenu.
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observerons que rien n’interdit, dans la rédaction de [larticle 3, qu'une loi puisse
simultanément concerner I'état et la capacité des personnes et étre de police. Rien ne
nous permet d’affirmer que les trois propositions qu’il formule sont exclusives les unes des
autres, méme si l'interprétation séculaire ?1° de ce texte par la jurisprudence ou la doctrine
est axée sur cette dichotomie. Deux éléments majeurs militent pour la possibilité d’'une
application cumulative des trois alinéas de l'article 3 du code civil frangais, lesquels
auraient tous la méme valeur. Le premier d’entre eux est I'évolution qu'a connue la
signification originelle de la notion de lois de police 2 Siron pouvait autrefois considérer
comme distincte la question des lois de droit public ou de droit administratif, jadis
intégrées au concept, leur exclusion de la notion actuel vide de sens une partie de ladite
distinction. Par ailleurs, le fait que la catégorie des lois de police vise aujourd’hui a la
protection des intéréts de parties dites faibles peut conduire a ce qu’une loi puisse
concerner les immeubles, par exemple, ou la capacité des personnes, et étre,
simultanément, de police. Le second élément nous parait étre I'évolution de I'art de faire
des lois 2 , plus précisément le caractére hétérogéne du contenu de certaines
Iégislations actuelles. Elles n'ont plus le caractére monolithique des législations plus
anciennes, tout au moins quant a leur objet. Ainsi, rien n’interdit a une loi du type N.R.E.
ou M.U.R.C.E.F., dont I'hétérogénéité du contenu a été maintes fois soulignée, de
concerner tout a la fois des questions de capacité et des matiéres de police. Ce pourrait
également étre le cas de la loi bancaire ou de la loi de modernisation des activités
financieres *"°

215
A cet égard, la définition des lois de police et de slreté telle que I'enseignait M. le Doyen STOUFFLET est intéressante a

relever. Dans son cours de droit international privé, il indiquait que I'on fait « entrer dans cette catégorie un ensemble de lois
d’intérét social : les lois qui mettent au service d’une institution de droit privé certains organes de I'administration publique : lois
relatives a I'Etat civil, loi sur le contréle par I’Administration ou la justice des autorités familiales. Les lois régissant la réparation des
délits. Les lois de police contractuelle, si nombreuses dans la législation moderne. » La premiére des trois catégories ne peut-elle
pas relever a la fois de I'alinéa 1er et de l'alinéa 3 du code civil ? Voir STOUFFLET (J.), Droit international privé, Cours de licence
en droit—4eme année, Ecole Nationale des Impdts — Faculté de droit et des sciences économiques de Clermont-Ferrand, 1970/1971,
pp. 78 a79.

216 .
Voir SERIAUX (A.) et DORCE (F.), op. et loc. cit..

217
Regroupant ab initio les seules lois intéressant la police et la sGreté de I'Etat, le concept intégre aujourd’hui, entre autres

choses, les dispositions de protection de I'intérét général, celles protégeant les consommateurs... En revanche, n’en font plus partie
les disposition de droit public et de droit pénal. La catégorie s’est donc tout a la fois considérablement élargie avec
l'interventionnisme croissant de I'Etat depuis 1804, et précisée. De sorte qu’il convient aujourd’hui de se demander, au cas par cas,
si telle ou telle disposition de tel texte doit étre ou non considéré comme étant de police. En ce sens, voir MAYER (P.) et HEUZE
(V.), Op. cit., n° 121 a 123.

218 Voir pour une mise en situation SERLOOTEN (P.), Réflexions — sans en avoir I'air — sur I'art du juriste (a propos du réglement
d’une créance fiscale par un débiteur en redressement judiciaire), D. 2001, n° 23, pp. 1861 a 1862 ; voir encore BUREAU (D.), Le
nouveau code de commerce ? Une mystification, D., 2000, doctrine, pp. 361 a 369 ; pour un exemple de loi dont I'objet sort des
classifications juridiques traditionnelles et touche aussi bien au droit civil qu’au droit commercial, voir X..., Projet de loi sur la société
de linformation, J.C.P. Ed. E., 2001, pp. 1063 & 1065.
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59. Lecture proposée — absence de subsidiarité entre les alinéas. Rien ne permet
non plus de considérer que l'alinéa 1 de ce texte a vocation a annihiler I'application des
deux autres alinéas dés lors que la loi étudiée se trouve étre de police. Seule la
jurisprudence a conduit a cet état du droit. Cela semble pratique, et évident, dans la
mesure ou une application sans subsidiarité pourrait conduire, parfois, a annihiler toute
portée aux régles de police. Pour éviter toute ambiguité, il serait urgent de réécrire 'article
3 du code civil en prévoyant cette subsidiarité des alinéas 2 et 3 par rapport a l'alinéa 1.
Mais il convient de tempérer nos propos, en ce que cette subsidiarité devrait étre prévue
non pas au regard de la loi en son entier, mais pour chaque disposition, en fonction de
son objet.

60. Lecture proposée — inadéquation du terme « loi ». L’article 3 du code civil fait
référence au terme « lois ». A notre sens, ce vocable est par trop restrictif et autorise les
critiques telles que nous venons de les formuler. Ce que le juge doit appliquer
territorialement ou personnellement n’est plus la loi prise dans sa globalité, mais une
disposition comprise dans cette loi, ou plus généralement cette norme.

61. Proposition de rédaction de l'article 3 . Compte tenu de ce qui précéde, une
rédaction de l'article 3 du code civil pourrait étre envisagée en quatre alinéas, de la fagon
suivante. Un alinéa 187 pourrait prévoir que « Dans le cas ou une loi contient des
dispositions de police et de slreté, celles-ci obligent tous ceux qui habitent le territoire ».
Un alinéa second pourrait ajouter que « Dans le cas ou elles n’entreraient pas dans les
prévisions de I'alinéa 1, les dispositions relatives a I'état et a la capacité régissent tous les
Francais, méme résidant a I'étranger ». Le sort des dispositions a contenu hétérogéne
pourrait étre précisé par un alinéa 3 ainsi rédigé : « Si une disposition est simultanément
de police et de slreté et intéresse I'état et la capacité des personnes, elle oblige tous
ceux qui habitent le territoire et contraint les Francgais, y compris résidant a I'étranger ».
Enfin, un alinéa 4 pourrait traiter de la soumission des immeubles a la lex rei sitae. Il nous
semble ainsi que les difficultés que nous avons soulevées pourraient étre plus clairement
traitées.

62. Conclusion sur les éléments servant a caractériser I’application territoriale.
L’'on se trouve quelque peu désemparé, a la suite de cette approche, car les travaux
préparatoires et les textes régissant les monopoles bancaires et financiers recélent des
contradictions et des lacunes. Par ailleurs, la solution du recours a l'article 3 du code civil
nécessite que les juridictions prennent toute la mesure de ce texte, et cessent de
I'appliquer presque par habitude, en n’utilisant parfois pas la terminologie appropriée (les
lois « d’ordre public » justifient parfois des décisions alors qu’il devrait étre recouru a la
terminologie « disposition de police »). Nous oserons méme ajouter que sa rédaction
devrait également étre revisitée, pour tenir compte des diverses évolutions ayant affecté
ce texte. Pour autant, cela ne veut pas dire que cet article soit inutilisable en I'état, mais il
conviendra de prendre un certain nombre de précautions pour s’en servir.

§ - 2 Application de I'article 3 du code civil aux monopoles professionnels

63. Plan. Nous tenterons de faire usage de l'article 3 dans le respect des observations,

Nous le vérifierons, voir nos développements infra n° 63 a 86.
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tant méthodologiques que critiques, que nous avons formulées. C’est-a-dire que
'application cumulative des alinéas 1 et 3 nous conduit a vérifier que les dispositions
régissant les monopoles professionnels relévent soit de l'état et la capacité des
personnes, soit des lois de police, soit des deux notions simultanément. Sur cette derniére
hypothése, une doctrine est intéressante a rapporter. M. le Professeur Bernard AUDIT
observe que certaines lois sont de police dés lors qu’elles mettent en place des
incapacités, ou conférent des pouvoirs 20 Cette remarque nous conforte dans l'idée
selon laquelle rien n’interdit qu’'une loi puisse concerner I'état et la capacité des
personnes et étre en méme temps de police. Nous pensons devoir apporter une
précision : comme nous l'avons vu, en effet, cette démarche suppose acquise, pour
rendre I'article 3 alinéa 1 du code civil utilisable en matiére d’'incapacité, une prééminence
expresse de l'alinéa 1 sur 'alinéa 3. Autrement dit, la premiére question a trancher est
celle de savoir si la notion juridique de monopole fait partie de I'état et de la capacité des
personnes (A). Nous tenterons de montrer qu’il n’en est rien, au travers d’'une démarche
de qualification juridique, de droit interne et de droit international privé, des monopoles
professionnels intéressant notre propos. En effet, nous établirons que le monopole
professionnel léve, par essence, une interdiction de jouissance. Cette qualification nous
permettra d’exclure I'application de l'alinéa 3 de larticle 3 du code civil relatif aux
dispositions touchant a I'état et a la capacité des personnes. Et c’est ensuite qu’il nous
appartiendra de vérifier 'appartenance des dispositions discutées a la catégorie des
dispositions de police (B).

A) Le monopole professionnel léve une interdiction de jouissance

64. Présentation de la démarche. Pour mener a bien cette étude, il conviendra
d’analyser précisément ce que recouvrent les termes « incapacité » et « interdiction ». Et
ce aussi bien en droit interne qu’en droit international privé. Nous tenterons d’établir
gu’une qualification des monopoles professionnels sur la base de la loi francaise, prise en
tant que lex fori, conduit a rejeter la notion d’incapacité. Ce qui, en soi, aboutirait a ne pas
appliquer auxdits monopoles l'article 3 alinéa 3 du code civil. Mais il conviendra d’aller
plus loin, pour montrer que du point de vue du droit international privé, c’est le fait que le
monopole touche a la jouissance des droits qui doit étre relevé.

65. Incapacité et interdiction : conceptions de droit interne. En droit interne,
l'incapacité se déduit de son antithése, la capacité. Cette derniére notion se définit comme
« l'aptitude a étre titulaire de droits subjectifs (capacité de jouissance) et a mettre en
ceuvre ces droits subjectifs (capacité d’exercice) ! . Une seconde approche de ce
terme fait apparaitre la capacité comme « la projection de la capacité juridique, ou
aptitude idéale, sur le plan de la réalité vécue. Il s’agit de l'aptitude des personnes a
I'acquisition et a I'exercice des droits subjectifs correspondant a leur situation concréte et

220 eme .
Voir AUDIT (B.), Droit international privé, Coll. Droit Civil, 3 éd., Economica, 2000, n° 116, page 102.

221 is
Voir TOPOR (L.), Recueil Dalloz Civ., V  Etat et capacité des personnes, n° 296. Pour une transposition de cette analyse aux

personnes morales, voir GUYON (Y.), Droit des affaires, droit commercial et général des sociétés, T. 1, collection droit des affaires

et de I'entreprise, série Enseignement, 11 éd., Economica, 2001, n° 186 page 191.

62 [Copyright 2004 - BMIU - Patrice Coudert]



Partie 1. LENTREE SUR LE MARCHE : LA NOTION DE CHAMP D'APPLICATION TERRITORIALE

DES MONOPOLES BANCAIRES ET FINANCIERS

22

223

224

juridique. La capacité juridique est, alors, en rapport direct avec I'état des personnes 222

». La capacité juridique est ainsi pergcue comme une conséquence directe de I'état des
personnes. Dés lors, et a contrario, I'incapacité est I'inaptitude 2 , qui tient compte de
certaines caractéristiques concrétes des personnes. Faisant partie de la personnalité
elle-méme, la capacité juridique est la regle, alors que I'incapacité juridique est toujours
une exception. Il en découle qu'elles doivent toujours résulter de textes, dont
l'interprétation doit, de surcroit étre restrictive. A cet égard, les adages « pas d’incapacité
sans textes » et « les incapacités ne se présument pas et sont de droit étroit » % sont
révélateurs. Pour autant, les incapacités juridiques ne doivent pas étre confondues avec
d’autres restrictions a la jouissance ou a l'exercice des droits. Tel est le cas de
linterdiction. La distinction tient d’abord au fait que linterdiction procede de l'idée de
défense, de prohibition ?2% _Elle tient ensuite au fait que les incapacités juridiques sont
toujours prononcées en considération d'éléments qui touchent a la personne de
lintéressé (4ge, moralité, extranéité pour les incapacités de jouissance ; dge, moralité ou
affaiblissement des facultés mentales ou corporelles pour les incapacités d’exercice). En
revanche, linterdiction repose sur des impératifs qui ne concernent pas la personne de
ceux qui la subissent ?° Et c'est bien d'interdiction dont il doit étre question pour
caractériser les restrictions opérées par la loi bancaire et la loi de modernisation des
activités financiéres.

66. Les monopoles bancaires et financiers lévent tous des interdictions. La loi
bancaire, tout comme la loi M.A.F., édicte des interdictions a I'encontre des
établissements qui n’ont pas obtenu l'agrément requis. En effet, I'article 10 de la loi
bancaire, devenu l'article L.511-5 du Code monétaire et financier, dispose : « il est interdit
a toute personne autre qu’'un établissement de crédit d’effectuer des opérations de
banque a titre habituel. Il est, en outre, interdit a toute entreprise autre qu'un
établissement de crédit de recevoir du public des fonds a vue ou a moins de deux ans de
terme ». De méme, l'article 14 de la loi bancaire, devenu aujourd’hui l'article L.511-8 du
Code monétaire et financier, dispose : « il est interdit a toute entreprise autre qu'un
établissement de crédit d’utiliser une dénomination, une raison sociale, une publicité ou
d'une fagon générale des expressions faisant croire qu’elle est agréée en tant
qu’établissement de crédit, ou de créer une confusion en cette matiere. |l est interdit a un

2
Voir TOPOR (L.), Op. cit., n® 297.
Voir en ce sens CORNU (G.) et alii, Vocabulaire juridique, Op. cit., V° incapacité.

Sur l'importance de ces adages, voir TOPOR (L.), Op. cit., n° 299 et les références citées.

225
Ibidem, V° interdiction.

226
Voir TOPOR (L.), Op. cit., n® 300. Il est donc absolument regrettable que le livre blanc du secrétariat général de la Commission

Bancaire fasse mention de « capacité a agir du prestataire »... Voir COMMISSION BANCAIRE, Livre blanc, décembre 2000,

Internet, quelles conséquences prudentielles ? http://www.bangue-france.fr/fr/telnomot/infobafi/lbinet.pdf . Cela est d’autant plus

curieux que le rédacteur de ce rapport n’envisage absolument pas d’appliquer la loi frangaise a I'étranger du seul fait de la

« nationalité » frangaise de la banque exercant a I'étranger. Les critéres sont tout autres.
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établissement de crédit de laisser entendre qu’il appartient a une catégorie autre que celle
au titre de laquelle il a obtenu son agrément ou de créer une confusion sur ce point ».
Précisons encore que ces dispositions font partie d’'un chapitre Il intitulé « interdictions »,
et non pas « incapacités ». Nous avons rappelé qu’une incapacité ne se présumait pas :
'absence de référence des textes a la notion d’incapacité, conjuguée avec le recours a la
notion d’interdiction permet de lever toute ambiguité quant a la qualification a donner aux
monopoles bancaires en droit interne. La loi de Modernisation des Activités Financiéres
se situe strictement dans le méme esprit, et dans la méme lettre. L’article 21 de cette loi,
devenu, d'aprés l'ordonnance n° 2000-1223 précitée, larticle L. 531-10 du Code
Monétaire et financier, dispose : « sous réserve des dispositions de I'article L. 421-8, il est
interdit a toute personne autre qu’un prestataire de services d’investissement de fournir a
des tiers des services d’'investissement, a titre de profession habituelle ». Encore une fois,
le terme d’incapacité a été délaissé, pour lui préférer celui d’interdiction. Quant a I'article
L.531-11, il dispose que : « Il est interdit & toute entreprise autre qu'une entreprise
d'investissement d'utiliser une dénomination, une raison sociale, une publicité ou, d'une
fagcon générale, des expressions faisant croire qu'elle est agréée en tant qu'entreprise
d'investissement, ou de créer une confusion en cette matiére. Il est interdit a une
entreprise d'investissement de laisser entendre qu'elle appartient a une catégorie autre
que celle au titre de laquelle elle a obtenu son agrément ou de créer une confusion sur ce
point. » Ces deux textes, dans la droite ligne de ce que nous avons pu observer pour la loi
bancaire, sont situés dans une section intitulée « interdictions ». Il faut toutefois rappeler
que s’agissant de la loi M.A.F., tout ne s’est pas réalisé sans heurt.

67. Errements lors des travaux préparatoires de la loi M.A.F. L’article 4-I du projet
de loi n° 157, mettait en place une véritable autorisation de principe dans les termes
suivants : « les services d’investissement ne peuvent étre fournis a titre de profession
habituelle a des tiers que par des prestataires de services d’investissement remplissant
les conditions définies au présent chapitre ». Cet alinéa du texte a, la encore, fait I'objet
de séveres critiques par la commission des finances. Aux fins d’aligner le dispositif sur
celui de la loi bancaire, il a été proposé que cette obligation soit prise sous la forme d’'une
interdiction et non pas sous la forme « d’un monopole 27 . Cet argumentaire nous
apparait tout a la fois exact et désastreux. En effet, la volonté de préserver une sorte de
parallélisme des formes entre des |égislations au contenu, somme toute, trés voisin est
louable. Cela peut expliquer la volonté d'utiliser expressément l'interdiction plutdét que
'autorisation, comme cela avait été réalisé pour la loi bancaire. En revanche, le recours a
'idée de monopole plutét qu’'a celle d’autorisation nous parait maladroit % En effet, la
position exprimée par la commission conduit a dénier a la prestation de services
d’investissement tout caractére monopolistique. C’est pourtant bien d’'un monopole qu’il
s’agit. C’est pourquoi, selon nous, la rédaction de la position de la commission e(t été
mieux inspirée dans les termes suivants : « [la commission] estime également souhaitable
de reprendre cette obligation sous la forme d’une interdiction et non sous la forme d’'une
autorisation de principe ». |l reste que la commission a conclu a I'annulation de ce texte,

Voir en ce sens rapport MARINI, n° 254 (1995-1996), page 74.

Voir infra n° 69.
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tout comme le volet pénal de l'article 4. La commission des lois a formulé, en des termes
trés voisins, les mémes griefs que ceux de la commission des finances 2% Elles ont été
entendues, car c’est ainsi que la loi M.A.F. a été construite, c’est-a-dire qu’une interdiction
a été mise en place. Et c’est ainsi que dans le projet de loi n° 2650, adopté par le Sénat
en premiére lecture, une division nouvelle, intitulée « interdictions », vit le jour. Elle
contenait des articles 10 sexies, septies et octies, et dont les dispositions ont été reprises
dans la loi M.A.F. sans modification intéressant notre propos, respectivement aux articles
21 a23.

68. Incapacités et interdictions : conceptions de droit international privé. En
droit international privé, I'analyse de la capacité, telle que visée a I'article 3 du code civil,
nécessite que quelques précisions soient apportées. Nous nous appuierons sur les
réflexions de Phocion FRANCESCAKIS sur ce point 2 La premiére observation a retenir
est que selon lui, le terme de « capacité » est un terme imprécis, qui regroupe des
éléments hétérogénes #' Ceci implique que toutes les questions qui relévent, en droit
interne, de la capacité ne relévent pas obligatoirement de la régle de conflit posée par
larticle 3 alinéa 3. La seconde remarque est que les distinctions entre incapacités de
jouissance et d’exercice peuvent étre utilisées de maniere tout a fait pertinente en droit
international privé francais 2 Ces deux précisions nous aménent a considérer les
développements qu’il consacre au cas de la capacité des personnes morales. En effet, il
affirme que la soumission de la capacité a la loi personnelle ne devrait pas s’entendre des
personnes morales 2% Arréter le raisonnement a ce stade pourrait suffire, car la loi
bancaire, tout comme la loi M.A.F., ne vise que les seules personnes morales comme
étant susceptibles d’étre titulaires des monopoles mis en place ?* Par conséquent, toute
référence a une quelconque incapacité semblerait exclue en la matiére. Mais il convient,
pour étre complet, d’ajouter que le résultat serait identique si le terme de « capacité »
pouvait recevoir application pour les personnes morales. En effet, selon FRANCESCAKIS
235 , il N’y aurait pas lieu d’appliquer la loi personnelle. Certes, ce qui pourrait étre

apparenté a l'état des personnes morales (la reconnaissance de leur personnalité

9
Voir Rapport JOLIBOIS, n° 264 (1995-1996) précité, loc. cit..

230
Voir FRANCESCAKIS (Ph.), Recueil Dalloz Int., précité, n® 1 a 15.

231
Ibidem, n° 5 et 6 et les références.

23

23

2
Ibidem, n° 10.

3
Ibidem, n° 13 a 15. Dans le méme sens, voir LOUSSOUARN (Y.), Les conflits de lois en matiere de sociétés, thése, Paris,

1949, page 89. Voir encore PILLET (A.), Des personnes morales en droit international privé, Paris, 1914, n° 73 bis et suivants. Pour

une opinion contraire, voir NIBOYET (J.P.), Traité de droit international privé francais, Tome 5, Librairie du Recueil Sirey, Paris,
1948, n° 1564.

34
Voir I'article 1 de la loi bancaire, devenu l'article L.511-1 du Code monétaire et financier, ou encore I'article L.531-4 du méme

code concernant les prestataires de services d’investissements.

23

5
Op. cit. n° 14.
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juridique) serait soumis a la loi de I'Etat de leur création, ce qui revient a I'application de la
loi personnelle. Mais s’agissant de ce qu'il appelle « capacité de jouissance », 'auteur
précité le soumet « a la loi frangaise », laquelle ne semble pas étre, sous sa plume, la loi
personnelle. Il nous semble que cette rédaction ne soit pas trés heureuse, car elle
n‘apparait pas suffisamment explicite. En effet, il se pourrait que FRANCESCAKIS ait
voulu, par 'emploi des termes « loi frangaise », désigner plus généralement la loi de I'Etat
dans lequel la jouissance d'un droit est revendiquée. A tout le moins, il parait probable
que cette loi est, dans I'esprit de FRANCESCAKIS, distincte de la loi de I'Etat de création
de la personne morale, qu’il considére comme loi personnelle. Indépendamment de cette
opinion doctrinale, la doctrine moderne et la jurisprudence ont été amenées a trancher la
question de la qualification des monopoles professionnels.

69. Positions de la doctrine : qualification d’interdiction de jouissance. Le
Professeur Thierry BONNEAU s’est attaché a distinguer la notion de monopole de celle
d’agrément 2% Selon lui, 'agrément « est un acte permissif, une autorisation individuelle
destinée a permettre, au moyen d'un contrdle préalable, de lever une interdiction
d’exercice, alors que le monopole, qui réside en une obligation de ne pas faire a la charge
de ceux qui n’en bénéficient pas, caractérise une interdiction de jouissance. Il en est ainsi
parce que dans le systéme de l'agrément, la jouissance de la prérogative est a priori
reconnue méme si son exercice n'est possible que si 'autorisation est donnée, tandis que
dans le systétme du monopole, les personnes assujetties a linterdiction ne disposent
d’aucune prérogative et ne possédent pas de vocation a développer I'activité prohibée. La
distinction de 'agrément et du monopole qui repose ainsi sur la nature de l'interdiction —
de jouissance ou d’exercice — et I'esprit des institutions — permissif ou prohibitif — n’est
nullement remis en cause par les dérogations dont le monopole peut étre assorti : car la
dérogation, qui ne nécessite aucune décision individuelle — elle est Iégalement prévue —
vient lever une interdiction de jouissance alors que I'agrément vient lever une interdiction
d’exercice. Cette différence explique que l'agrément puisse étre combinée avec le
monopole... » Il faut retenir de cette distinction qu’en aucun cas, M. le Professeur Thierry
BONNEAU ne se référe a la notion d’incapacité pour qualifier les monopoles des
établissements de crédit et des prestataires de services d’investissement. Il n'a en effet
recouru, tout au long de ses développements, qu’a la seule notion d’interdiction, dans le
prolongement de ce que nous avons établi précédemment. Il ne peut en étre autrement,
car la nationalité, 'age, par exemple, ne justifient pas la restriction faite a la jouissance de
leurs droits par les établissements de crédit 27 Cette opinion doctrinale peut étre
rapprochée des travaux de Béatrice THULLIER, laquelle remarque que : « l'interdiction de
principe peut se manifester de diverses maniéres. Elle peut étre posée par une disposition
telle que « il est interdit de... » ou par une disposition qui sanctionne pénalement tel
agissement » % Les monopoles bancaires et financiers répondent a ces deux critéres :
non seulement la disposition qui les instaure est rédigée en ce sens, mais leur violation
est toujours assortie de sanctions pénales. En effet, I'article L.571-3 du Code monétaire et
financier dispose, relativement aux établissements de crédit, que « Le fait, pour toute

236

Voir la contribution de Thierry BONNEAU, monopole bancaire et monopole des prestataires de services d’investissement, in
MATTOUT (J.P.) et VAUPLANE (H. de) (sous la direction de), Droit bancaire et financier, Mélanges A.E.D.B.F.-France, t. |, Banque

éditeur, Paris, 1997, pp. 37 a 52, spécialement page 38.
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personne, de méconnaitre I'une des interdictions prescrites par les articles L. 511-5 et L.
511-8 est puni de trois ans d'emprisonnement et de 375 000 € d'amende. Le tribunal peut
ordonner l'affichage ou la diffusion de la décision prononcée dans les conditions prévues
par l'article 131-35 du Code pénal ». De méme, a propos des prestataires de services
d’investissement, l'article L.573-1 du méme code dispose que : « |. - Est puni de trois ans
d'emprisonnement et de 375 000 € d'amende le fait, pour toute personne physique; 1. De
fournir des services d'investissement a des tiers a titre de profession habituelle sans y
avoir été autorisée dans les conditions prévues a l'article L. 532-1 ou sans figurer au
nombre des personnes mentionnées a l'article L. 531-2; 2. D'effectuer des négociations
ou des cessions autres que celles mentionnées aux six derniers alinéas de l'article L.
421-7, sur le territoire national, et portant sur des instruments financiers admis aux
négociations sur un marché réglementé sans recourir a un prestataire de service
d'investissement, ou lorsque ces opérations sont effectuées sur un marché réglementé, a
un membre de ce marché ». A la lumiére de ces textes, ces opinions doctrinales, qu’elles
s’intéressent a la nature du monopole ou gu’elles nous indiquent les éléments permettant
de reconnaitre une interdiction, nous conduisent a affirmer que les monopoles étudiés
Iévent une interdiction et non une incapacité 9 Qui plus est, cette restriction intéresse la

237
Du méme coup, la question de la condition des étrangers se trouve exclue. En effet, ce domaine repose sur I'étude de la

jouissance des droits accordée aux étrangers. Voir pour une définition de ce domaine d’investigations BATIFFOL (H.) et LAGARDE
(P.), Traité de droit international privé, t. 1, 8em éd., 1993, L.G.D.J,, Paris, n° 159, page 239. Il est exact que cette restriction peut
étre opérée pour des motifs de sauvegarde de I'économie nationale, afin d’éviter que ses principaux leviers ne se trouvent entre des
mains étrangéres. Voir en ce sens GUIMEZANES (N.), Juriscl. Civil, Fasc. 18, Condition des étrangers en France, Droits
professionnels, activitts commerciales, industrielles et artisanales, n° 60. Cet auteur considére qu’une telle restriction existe
s’agissant du monopole bancaire (ibidem, n° 78 a 84). Mais nous objecterons qu’aucun critére de nationalité n’est prévu par la loi
bancaire pour justifier I'interdiction de jouissance qui frappe les établissements non agréés. Cet auteur estime encore qu’un contréle
d’opportunité est réalisé par le C.E.C.E.I., ce qui peut étre défavorable aux établissements de crédit dont les promoteurs sont
étrangers. Nous reviendrons sur ce point, mais il ne nous semble pas possible d’amalgamer dispositions Iégales et tolérance de
'autorité de tutelle de la profession pour justifier 'adoption d’'une regle de droit international privé consistant a affirmer que les
établissements de crédit étrangers ne peuvent exercer sur le sol frangais les mémes activités que les établissements de crédit

nationaux.

2%8 Voir THULLIER (B.), L'autorisation, étude de droit privé, Bibliotheque de droit privé, t. 252, L.G.D.J., Paris, 1996, n° 104, page
74. |l faut toutefois préciser, pour étre complet, que les travaux de cet auteur, s’agissant de linterdiction d’exercice, aboutissent
parfois a la qualification d’interdiction d’exercice, parfois a la qualification d’obligation de ne pas faire. En revanche, aucune
assimilation n’est possible, toujours selon cet auteur, entre incapacité et interdiction dés lors que I'on s’intéresse a la jouissance des

droits. Voir en ce sens Op. cit., n° 171 et suivants.

239
A propos des caractéristiques générales des législations bancaires, E. MERSCH affirme qu’en contrepartie des régles

auxquelles les banques reconnues sont tenues de se soumettre, la loi interdit normalement aux organismes qui ne satisfont pas a
ces exigences de faire usage, dans leur dénomination sociale, du terme « banque » ou « banquier ». Voir MERSCH (E.), Aspects
des législations bancaires, in En hommage a Léon GRAULICH, ses anciens éleves, Faculté de Droit de Liége, 1957, pp. 235 a 256,
spécialement page 241 ; voir également STOUFFLET (J.), Juriscl. Banque et crédit, Fasc. 120, Banque et opérations de banque en
droit international, n° 4 et 5 pp. 3 et 4, qui affirme trés nettement que les monopoles mis en place ne sauraient étre qualifiés
d’incapacité. Voir également PELTIER (F.) et FERNANDEZ-BOLLO (E.), Juriscl. Banque et crédit, Fasc. 50, Structures,

réglementation, et contréle public des professions bancaires, Structures et conditions d'accés, n° 15 a 18.
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jouissance des droits, et non leur exercice.

70. Position de la jurisprudence. Dans des arréts rendus respectivement le 19
novembre 1991 et le 27 février 1996, la chambre commerciale de la Cour de Cassation
s’est prononcée en ce sens. Les faits étaient les suivants. Des clients s’étaient
approvisionnés en matériels divers auprés d’une S.A.R.L. D.P.M., société de droit francais
qui n‘avait pas la qualité d’établissement de crédit. Des contrats de crédit-bail furent
conclus directement entre la société et les clients, sans recourir aux offices d’'une société
de crédit-bail. Les clients firent valoir, pour obtenir la nullit¢ du contrat en litige, que la
S.A.R.L. n‘avait pas la qualité d’établissement de crédit. La Cour leur a donné raison.
Concernant notre réflexion, l'arrét de 1996 est des plus révélateurs. En effet, il était
soutenu, dans I'un des moyens de cassation propres a cette espéce, que le fait pour une
personne autre qu’un établissement de crédit d’effectuer a titre habituel des opérations de
crédit-bail en infraction avec la Iégislation bancaire ne caractérisait nullement un défaut de
capacité — contrairement a ce qu’affirmait la Cour d’Appel #® _ ni la défaillance d’aucune
autre condition de formation du contrat. Par suite, la sanction prononcée ne pouvait étre la
nullité du contrat. La Cour de Cassation a procédé par substitution de motifs pour
entériner l'arrét de la Cour d’Appel en ce qu’il a prononcé la nullité des contrats en cause.
Mais elle a admis la pertinence du grief : « attendu [...] qu’aprés avoir constaté que la
société D.P.M. n’avait pas la qualité d’établissement de crédit, la cour d’appel a pu
décider que le contrat conclu en infraction a la réglementation était nul ; que par ce motif
de pur droit substitué au motif justement critiqué, I'arrét se trouve Iégalement justifié... »
241 . |l en découle que selon la Haute juridiction, le monopole des établissements de crédit
ne s’assimile pas a la levée d’'une incapacité. Par suite, il n’y a pas lieu d’appliquer la loi
personnelle en se fondant sur l'article 3, alinéa 3 du code civil. Dés lors, I'application de
l'article 3 du code civil aux monopoles professionnels étudiés ici suppose que I'on vérifie
que lalinéa 1 de ce texte s’applique. En d'autres termes, il faut vérifier que les
dispositions pertinentes sont dites « de police ».

B) Les monopoles professionnels relévent de la catégorie des dispositions
de police

71. Intérét de la recherche. Nous rappellerons tout d’abord que l'article 3 alinéa 1 du
code civil dispose que : « Les lois de police et de slreté obligent tous ceux qui habitent le
territoire ». Et ce indistinctement, c’est-a-dire sans condition de nationalité ou de
confession. Les ftravaux préparatoires relatifs a ce texte sont, a cet égard, plus

240

Voir le rappel des moyens de cassation relatifs a cet arrét in CD-Rom Lexilaser Cassation, volume Ill, second moyen de

cassation. La cour d’appel de Reims avait en effet estimé, dans son arrét rendu le 8 février 1994, en audience solennelle, que

« l'interdiction pesant sur toute personne autre qu’un établissement de crédit d’effectuer a titre habituel des opérations de crédit-bail

protége(ait) non seulement I'intérét général et celui des établissements de crédit, mais aussi celui des crédit-preneurs ; qu’(étaient)

deés lors recevables les actions engagées par eux et tendant a I'annulation des conventions conclues en infraction a la réegle

précitée ; que la nullité du contrat litigieux pour défaut de capacité (Code civil, articles 1108 et 1123) oblige(ait) (le crédit-preneur) a

restituer a son cocontractant les traites détenues en sa possession ».

241
Voir Cass. Com. 27 février 1996, D. Affaires, 1996, pp. 552 et 553, note X.
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qu’éloquents. Il était question, dans une version du 4 thermidor an IX, de le rédiger
comme suit : « la loi oblige indistinctement tous ceux qui habitent le territoire francais.
L’étranger y est soumis pour les biens qu’il y posséde, et personnellement en tout ce qui
intéresse la police pendant sa résidence » #2° A la faveur d’une intervention de
TRONCHET, cet adverbe fut supprimé. Puis cette disposition, jugée trop vague par le
Tribunat, fut remaniée, et la version actuelle fut adoptée 243 Cette observation montre
que ce texte devait s’appliquer uniformément sur tout le territoire, contrairement a I'alinéa
3 déja étudié. Nous montrerons que le recours a la qualification de disposition de police
peut permettre d’appliquer aux monopoles étudiés l'article 3 alinéa 1 du code civil, et,
partant, de justifier, sous un autre angle que celui de la volonté du législateur exploré
précédemment, de I'application territoriale desdits monopoles.

72. Démarche. D’abord, nous procéderons a I'identification, en tant que dispositions
de police, des textes instituant les monopoles bancaires et financiers (1). Nous
montrerons ensuite que justifier I'application territoriale des législations instaurant des
monopoles professionnels par référence a la qualification de dispositions de police est
nécessaire, mais n’est pas, en soi, suffisant. En effet, il existe un débat sur la territorialité
de ces lois (2).

1) Qualification des dispositions analysées.

73. Démarche. Nous rappellerons les différents éléments permettant I'identification d’une
disposition de police. De la sorte, nous pourrons démontrer leur existence au sein des
dispositions régissant les monopoles professionnels, et ainsi les qualifier au regard de ce
concept.

a Principes d’identification

74. Difficultés et méthode d’identification. M. le Doyen LOUSSOUARN a clairement
énoncé que : « il N’y a pas de différence de nature entre les lois de police et les autres
lois. Dans les Etats modernes, on peut dire que toute loi tend pratiquement a garantir des
intéréts économiques ou sociaux [...] En réalité, il existe entre les lois de police et les
autres lois une simple différence de degré, ce qui rend le clivage beaucoup plus difficile
[...] S’agissant d’'une question de degré, de mesure, la qualification de loi de police ne
peut résulter que d’'un examen concret de chaque disposition |égislative » 241l estime
méme que si les auteurs s’accordent a ne plus contester I'existence méme de ces lois, cet
accord cesse dés lors qu’il est question de rechercher des criteres susceptibles de
permettre leur identification 2l est vrai que, bien souvent, le Iégislateur ne confere pas
explicitement ce caractére aux dispositions qu’il édicte. Aussi, c’est a la doctrine et,

2
Voir X..., Conférence du Code civil..., préc., page 23.
243
Ibidem, page 25 in fine.
244
Voir LOUSSOUARN (Y.), Cours général... précité, loc. cit.

245 eme
Voir LOUSSOUARN (Y.) et BOUREL (P.), Droit international privé, 6 éd., Précis Dalloz, 1999, page 124 in limine.
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surtout, a la jurisprudence 240 qu’il est revenu de rechercher des procédés d’identification.
MM. les Professeurs Pierre MAYER et Vincent HEUZE proposent de rechercher si le but
que la loi s’assigne impose son application indépendamment de toute régle de conflit.
Mais pour que ces lois soient applicables, il faut que la situation soumise au juge mette en
cause, par sa localisation dans I'espace, I'organisation politique, sociale ou économique
d’'un pays 7 Le Professeur Bernard AUDIT observe que souvent, ces lois se situent a la
frontiére du droit public, et que des organes administratifs plutét que juridictionnels sont
amenés a participer a leur application e Mais, et cela ressort des observations de cet
auteur, ces éléments ne constituent qu'une tendance, sans toutefois s’analyser comme
des critéres infaillibles d’identification. Selon lui, I'élément déterminant est le but de la
disposition. Il affirme en effet que « dans tous les cas, le but visé commande le critére
d’application de la loi de police donnée » 2% Mais méme par ce moyen, il faut admettre
que l'appréciation peut étre empreinte de subjectivité. En effet, I'interpréte — c’est-a-dire
les juridictions — verra plus facilement qu’un texte vise a satisfaire un objectif de police s’il
est « porté a exalter 'organisation étatique par rapport a I'utilité privée » 20 A linverse,
un interpréte plus libéral peut estimer que la méme disposition n’est pas de police. MM.
HOLLEAUX, FOYER et De GEOUFFRE de la PRADELLE définissent les lois de police
comme celles dont « la fonction sociale exige I'applicabilité immédiate dans un domaine
minimum, indépendamment des régles de conflits de lois » 21 lis ont rappelé un certain
nombre de ces lois, sans prétendre a I'exhaustivité %2 s n’envisagent cependant pas le
cas de la législation applicable aux monopoles professionnels. D’autres auteurs ont mené
des tentatives d’identifications fondées sur I'observation de la jurisprudence francgaise 258

246
Voir C.I1.J., 28 novembre 1958, affaire Boll, (Pays-bas c/Suéde), BATIFFOL (H.) et FRANCESCAKIS (Ph.), L'arrét Boll de la

Cour internationale de Justice et sa contribution a la théorie du droit international privé, R.C.D.I.P., 1959, pp. 259 a 276. Sur cette

affaire, voir également, R.C.D.I.P., 1958, pp. 626 et suivantes, note DROZ (G.A.L.) ; ou encore la communication au Comité
francais de droit international privé de Mme le Professeur Marthe SIMON-DEPITRE, T.C.F.D.I.P., 1963, pp. 109 et suivantes.

24

7 is
Voir en ce sens MAYER (P.), Rep. Dalloz Int., V  Lois de police, n° 3.

248
Voir AUDIT (B.), Op. cit.,, n° 115, page 100.

9
Ibidem, op. et loc. cit..

250
Voir ANCEL (B.) et LEQUETTE (Y.),note sous C.E., 29 juin 1973, précité, n° 12 page 513.

25

1
Voir HOLLEAUX (D.), FOYER (J.) et GEOUFFRE de la PRADELLE (G. de), Op. cit., n° 652. Dans le méme sens, c’est-a-dire

'indépendance du procédé par rapport aux régles de conflits de lois, voir KARAQUILLO (J.P.), Etude de quelques manifestations

des lois d’application immédiate dans la jurisprudence frangaise de droit international prive, P.U.F., Paris, 1977, n° 16bis, page 21.

is
Pour une relativisation de ces griefs, voir MAYER (P.), Rep. Dalloz Int., V  Lois de police, n° 25. Pour I'affirmation de cette

approche fonctionnelle, voir SERAGLINI (C.), Lois de police et justice arbitrale internationale, Nouvelle Bibliotheque des Théses,
Dalloz, Paris, 2001, n° 3 page 2.

252
Voir HOLLEAUX (D.), FOYER (J.) et GEOUFFRE de la PRADELLE (G. de), Op. cit., n° 653.

253

Voir en ce sens KARAQUILLO (J.P.), Op. et loc. cit..
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75. Méthode d’identification — position de la jurisprudence. Nous avons déja
évoqué une espece, ancienne, dont I'apport quant a l'identification des lois de police doit
étre souligné ici. L’arrét dont il s’agit est celui que rendit la Cour de Cassation, le 22 mars
1806. Cet arrét qualifie une disposition Iégale de loi de police en fonction de son but. En
effet, les motifs de cet arrét sont trés éclairants : « attendu qu’il résulte du texte précis de
[la loi du 26 germinal an XIl], que l'intention du législateur a été [...] d’interdire désormais
toute demande en nullité des divorces prononcés antérieurement, Attendu, au surplus,
que le Sieur Macmahon ne peut pas se soustraire a I'application de cette loi, sous le
prétexte qu'il est étranger, non soumis a la Iégislation frangaise, parce qu’en se pénétrant
des considérations a la fois politiques et morales qui ont dicté la loi du 26 germinal, ainsi
que des circonstances dans lesquelles elle a été rendue, il est impossible de ne pas y
reconnaitre une disposition d’ordre public, ayant pour but [...] de proscrire des recherches
tendant a perpétuer des agitations et des souvenirs qu’il convient essentiellement
d’éteindre ; que sous ce rapport, elle doit étre considérée comme une véritable loi de
police... ». Tout y est : I'intention du |égislateur, le caractére essentiel du but affiché par
cette loi, permettent de déduire que le juge saisi était en présence d’'une loi de police. Le
caractére trés ancien de cette décision en fait, avec le recul du temps, une décision
capitale, bien que maladroite a certains égards ' La jurisprudence est, depuis,
constante et semble assez claire, tout au moins sur la nécessité d’analyser le but d’'une
disposition afin de la qualifier comme étant de police. Elle recherche les obijectifs
poursuivis par la disposition en litige % En revanche, les résultats auxquels elle parvient
peuvent parfois sembler curieux, voire sibyllins, en I'absence totale de justification de la
prise de position % En définitive, c’est en mettant en évidence I'objectif de la disposition
étudiée que I'on pourra dire si elle est de police. Il faut cependant préciser que cette
démarche ne peut étre systématiquement menée sur une loi en son intégralité.

76. Portée de la qualification. Dire systématiquement qu’une loi est, en son entier,
une loi de police constitue, a notre sens, une aberration. Bien que cette dénomination soit
passée dans le langage juridique couramment usité, I'évolution de la notion, dont nous
avons traité précédemment, nous conduit a raisonner au niveau de chaque disposition, et
non de la loi en son entier > . Ainsi, nous aurons l'occasion de montrer que les

254
Nous lui reprocherons d’entretenir la confusion qui a longtemps régné entre lois de police et ordre public. Dans le méme sens,

voir VAN DER ELST (R.), Op. cit., t. 1, n° 12, page 43, qui reconnait le caractere crucial de cet arrét, tout en y apportant les mémes

critiques.

255
Voir par exemple C.E. (assemblée) 29 juin 1973, compagnie internationale des wagons-lits précité, avec la note précitée de

Messieurs ANCEL (B.) et LEQUETTE (Y). Le Conseil d’Etat recherche trés clairement les intentions du législateur et en déduit
I'application immédiate, sans jamais employer les termes de « loi de police ». A signaler toutefois que le Conseil d’Etat a modifié la
teneur du texte en cause pour pouvoir I'appliquer en tant que disposition de police... voir en ce sens ANCEL (B.) et LEQUETTE (Y.)

précité, n° 12, page 512 et les références.

296 Voir C.A. PARIS, 30 novembre 2001, Note Daniel MAINGUY in D. & P., 2002, n° 105, pp. 111 et 112, pour un refus d’assimiler
la loi du 31 décembre 1989, dite « loi DOUBIN », & une loi de police. Les critéres retenus pour parvenir a une telle conclusion sont
qualifiés par le commentateur de « peu hardis ». Pour une absence de justification, voir Cass. Civ. 1ere‘ 19 octobre 1999, Mme
Moquin ¢/ Deutsche Bank AG et autres, R.C.D.I.P., 2000, pp. 29 a 34, note LAGARDE.
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dispositions qui réglementent les monopoles bancaires et financiers peuvent étre
qualifiées de dispositions de police. Nous n’emploierons pas a I'endroit de ces textes la
terminologie de « loi de police », nous lui préférerons, pour les raisons que nous avons
indiquées, celles de « disposition de police » ou encore de « régle de police ».

b Application aux dispositions instituant les monopoles bancaires et
financiers.

77. Les principes dégagés par la doctrine et par la jurisprudence. La doctrine a,
depuis bien longtemps, soutenu que « tout ce qui touche aux professions fait partie des
lois de police » % | es auteurs s'accordent pour appliquer la loi du lieu de I'exercice de
l'activité professionnelle aux conditions de son exercice, a sa réglementation et son
controle éventuels >* . Dans le méme ordre d'idées, une réponse ministérielle du 10 juin
1985 soumet les établissements de crédit exercant en France a l'obligation de faire
connaitre aux cautions le montant annuel des intéréts encourus > . Cette réponse
énonce clairement que larticle 48 de la loi du 1" mars 1984 est une disposition
impérative, et fait partie de la Iégislation professionnelle des établissements de crédit, et
doit donc s’appliquer a « tous ceux de ces derniers qui exercent en France et auxquels un
cautionnement a été consenti » =" . M. Raymond VAN DER ELST %% tient pour évident le
rattachement °* des monopoles professionnels aux lois de police. Pour étayer son
propos, il reléve un arrét ancien qui consacrait trés exactement ce principe, s’agissant du
monopole bancaire en principauté de Monaco %% Les faits de 'espéce étaient les
suivants. Un sieur Reyneri, és qualité de directeur de la Banque populaire de Menton,

257
Voir en ce sens MAYER (P.), Les lois de police, T.C.F.D.I.P., 1985, journées du cinquantenaire, pp. 104 a 114, et les débats

relatifs a son intervention pp. 115 a 120, spécialement page 118. L’auteur, a la suite d’'une observation de M. le Professeur Philippe
MALAURIE visant a opérer cette rectification, indique tres clairement qu’il est préférable de parler de regles de police. Il prend

également I'exemple de la loi QUILLIOT, qui contient certaines régles non de police.

258 Voir BATIFFOL (H.), La capacité du commergant étranger en France, T.C.F.D.I.P., 1935, pp. 132 a 170, spécialement page
170. Pour une opinion similaire, voir VOS (L. de), Le probléme des conflits de lois, cours de droit international privé belge, t. Il,
Bruylant, Bruxelles, 1947, spécialement n® 691.

2% Voir VAN DER ELST, Les lois de police et de sdreté en droit international privé frangais et belge, t. Il, responsabilité civile,
quasi-contrats, police des actes juridiques, des professions, du travail, et autres institutions rattachées aux lois de police et de

sreté, éditions du Recueil Sirey, Paris, 1963, n° 154, page 415, et les références.

260 is
Voir J.O. A.N., débats, questions, 22 juillet 1985, p. 3436 ; voir également MAYER (P.), Rep. Dalloz Int., V  Lois de police,
n°15 ; et voir R.C.D.I.P., 1986, pp. 178 et 179.

261
Nous verrons ultérieurement que l'identification du lieu de I'exercice de I'activité professionnelle peut soulever d’épineuses

difficultés, nous y reviendrons lors de notre seconde partie consacrée a la localisation.

262
Ibidem.

263
Sur l'inadéquation de ce terme en matiére de dispositions de police, voir infra n°® 446 et suivants.
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avait effectué des recouvrements et encaissements sur le territoire monégasque. Or, un
monopole avait été concédé a un sieur Morley Unwin, par le Prince de Monaco. Le
bénéficiaire de ce privilege — consenti a titre de mesure individuelle, et non pas
catégorielle, comme c’est le cas pour les monopoles que nous connaissons aujourd’hui —
assigna le sieur Reyneri en paiement de dommages intéréts en réparation du préjudice
subi du fait de la violation de son monopole. La chambre des requétes devait rejeter cette
prétention parce qu’elle violait les dispositions de la loi du 2 mars 1791, défendant de
restreindre I'exercice du commerce. La Cour retient précisément qu’elle ne peut avoir
compétence pour attribuer des dommages intéréts pour contravention commise a
I'étranger a une ordonnance y ayant force obligatoire, lorsque cette ordonnance est
contraire a l'ordre public francais, en I'espéce la loi du 2 mars 1791 précitée. Il est donc
sous-entendu qu’en l'absence d'une telle contrariété a l'ordre public, la cour aurait
peut-étre accepté de donner plein effet a I'ordonnance dont il s’agit. C’est pourquoi cette
décision, estime VAN DER ELST, suivi en cela par le M. le Professeur Jean-Pierre
KARAQUILLO **® , consacre l'assimilation du monopole bancaire (méme s’il prend la
forme d’'une mesure individuelle) a une disposition de police.

78. Recherche des éléments caractéristiques — loi bancaire. Les dispositions
mettant en place les monopoles bancaires et financiers ont été écrites pour protéger deux
types d’intéréts : les intéréts de I'Etat d’'une part, et ceux des épargnants d’autre part.
Cette sauvegarde vise a protéger I'économie francaise, en ce que la création et la
circulation de monnaie, quelle qu’en soit la forme, sont confiées a un seul et méme
secteur. Les travaux préparatoires, sont, a cet égard, beaucoup plus prolixes que pour les
questions traitées antérieurement. Dés I'exposé des motifs du projet de loi n° 486 208 , le
ton est donné, en ce sens que les établissements de crédit constituent le support
privilégié de la politique économique, qu’il s’agisse de maitriser les grands équilibres — a
travers la politique monétaire et du crédit — ou d’assurer le financement des investisseurs
267 . En clair, les établissements de crédit sont un des leviers de la politique francgaise,
permettant d’assurer le succés de la politique de lutte contre le chdmage, par exemple. A
titre de paralléle, la jurisprudence récente a déja eu l'occasion d’appliquer la loi
SCRIVENER du 10 janvier 1978 sur le crédit a la consommation au titre des dispositions
de police %% Tout récemment, I'article 10 de la loi bancaire, devenu l'article L.511-5 du
Code monétaire et financier, a été appliqué par la Cour de cassation, au titre des

264
Voir Cass. 29 mai 1894, note DESPAGNET ; De Villeneuve. 1894, |, pp. 481 a 483, note critique Ch. LYON-CAEN ; dans le

méme sens, voir Cass. 4 septembre 1940, S. 46.1.6.

265
Voir KARAQUILLO (J.P.), Op. cit., n° 409 a 414, spécialement n° 413. Cet auteur est en désaccord profond avec VAN DER
ELST, mais sur des points qui ne nécessitent pas de développements dans cette partie de nos travaux. Les deux auteurs ont des

analyses similaires quant au probléme qui nous préoccupe ici.

Op. cit., pp. 2 et 3, passim. Il y est notamment relevé que la loi bancaire avait pour ambition de « rénover le cadre juridique et

institutionnel dans lequel s’insére I'activité des établissements de crédit comme l'action des autorités monétaires et de controle ».

267
Voir PELTIER (F.) et FERNANDEZ-BOLLO (E.), Juriscl. Banque et crédit, Fasc. 50, Structures, réglementation, et controle

public des professions bancaires, Structures et conditions d'accés, n° 6.

[Copyright 2004 - BMIU - Patrice Coudert] 73



LE CHAMP D’APPLICATION TERRITORIALE DES MONOPOLES DES ETABLISSEMENTS DE
CREDIT ET DES PRESTATAIRES DE SERVICES D’INVESTISSEMENT

dispositions de police, sous le visa expres de l'article 3 du code civil % Par ailleurs, au
dela du but de la loi, il est a noter que I'application des dispositions étudiées est confiée a
une autorité particuliere, le Comité des Etablissements de Crédit et des Entreprises
d’'Investissement (C.E.C.E.I.).

79. Recherche des éléments caractéristiques — loi M.A.F. Les buts que cette loi
poursuit sont assez simples, s’agissant des monopoles des prestataires de services
d’'investissement. Il s'agit de sauvegarder la renommeée et la fiabilité de la place de Paris
vis-a-vis de I'étranger d’une part, et de protéger les intéréts des investisseurs d’autre part.
Cette loi, tout comme la précédente, touche au circuit financier, 'un des moteurs de
I'économie d’un pays. La encore, I'application des dispositions qui nous intéressent est
confiée a des autorités particuliéres, a savoir la Commission des Opérations de Bourse et
le Conseil des Marchés Financiers, devenues ensemble [|'‘Autorit¢ des Marchés
Financiers, depuis la loi du 1°" aotit 2003. 1l en découle que les dispositions concernant
les monopoles financiers comprises dans cette loi doivent s’appliquer au titre des lois de
police. La doctrine a d’ailleurs constaté de grandes analogies entre la loi M.A.F. et la loi
bancaire évoquée précédemment 210

80. Recherche des éléments caractéristiques — loi M.U.R.C.E.F. Par rapport aux
deux lois étudiées précédemment, la loi M.U.R.C.E.F. présente presque un caractére
anecdotique, compte tenu de I'hétérogénéité de son contenu. Cela étant, la disposition qui
intéresse notre étude (I'article 30 — Il) peut-elle étre dite « de police » ? Par cette
disposition, I'Etat frangais a tenu a agréer lui-méme, sans passer par les fourches
caudines du Comité des Etablissements de Crédit et des Entreprises d’Investissement, la
Caisse d’Epargne et de Prévoyance de Nouvelle Calédonie. Si 'on s’arréte sur les buts
affichés de la loi en son entier, 'on peut rester perplexe. En effet, Mme Nicole BRICQ,
rapporteure 27 pour le Parlement, au nom de la commission des finances, de I'économie
générale et du plan, indique que : « le projet de loi [...] comprend 5 titres, présentant,
chacun, une cohérence certaine. » =~ Suit un exposé des objectifs de chaque titre. Enfin,
Mme BRICQ indique que « en définitive, ces mesures expriment une volonté économique

268 ere
Cass. Civ. 1, 19 octobre 1999, Mme Moquin ¢/ Deutsche Bank AG et autres, R.C.D.I.P., 2000, pp. 29 a 34, note LAGARDE ;

Clunet, 2000,pp. 328 a 341, note RACINE ; D. 2000, Jurisprudence, pp. 765 a 768, note AUDIT (M.). Nous soulignons que c’est

bien 'ensemble de la loi SCRIVENER qui a été qualifiée comme étant une loi de police.

269
Voir Cass. Com., 4 juin 2002, Comptoir d'escompte de Belgique et autres c/ Ballongue et autres, disponible a I'adresse

http://www.legifrance.gouv.fr/WAspad/Visu?cid=195022&indice=4&table=INCA&ligneDeb=1., voir encore Cass. Com. 11 janvier
2000, Chemoul et autres c/ Banque du Crédit Liégeois et autres, in Lexilaser Cassation, Juridisque LAMY, arrét n° 121, Pourvoi n°
97-12.008.

270
Voir BONNEAU (Th.) (sous la direction de), La modernisation des activités financieres, GLN-Joly, Paris, 1996, page 121, la

contribution de Frédéric PELTIER, I'agrément et le contréle prudentiel.

271
Que les puristes de la langue francaise veuillent bien nous excuser : nous reprenons scrupuleusement I'orthographe qui figure
au Journal Officiel...

272
Sic ! Voir rapport BRICQ, n° 3028 précité, page 6.
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et financiére alors que va intervenir I'évolution fondamentale de I'euro ». Au travers d’un
tel argumentaire, il parait difficile de trouver un objectif unique a cette loi, comme nous
'avions souligné. De surcroit, il est également difficile d’y voir la préservation d'un
quelconque intérét. Il convient de centrer notre analyse sur un titre particulier, voire une
disposition particuliére pour retrouver un objectif qui puisse étre analysé a l'aune de
l'article 3 du code civil. Cette loi constitue un exemple des plus probants de ce que nous
énoncions précédemment a propos de la nécessité de préférer la notion de disposition de
police a celle de loi de police, parce que I'analyse, la qualification, se fait a I'échelle de
l'article du texte et non a celle de la loi en son entier. Ainsi, I'article 30 a pour seul but
d’aligner le régime juridique d’un établissement de crédit particulier sur celui du réseau
des Caisses d’Epargne de la métropole, a la suite d’'un oubli du législateur lors de
I'élaboration d’un texte précédent. Cet article se situant dans un titre « dispositions
diverses », et a la suite de dispositions portant harmonisation dans la perspective de la
constitution d’'un marché financier européen unifié, il parait difficile de rechercher un
objectif unique et cohérent pour le titre dont il s’agit — titre V du projet de loi 1l serait
donc intéressant de connaitre la position des juges pour nous éclairer sur le caractére de
police ou non de l'article 30 de la loi M.U.R.C.E.F. Une telle assimilation peut paraitre
impossible, compte tenu du fait que la disposition en litige n’a pour objet que de combler
une lacune, sans chercher a protéger la politique sociale ou économique du pays. I
pourrait alors étre intéressant de déterminer si les dispositions comprises dans la loi dont
la lacune a été comblée sont elles-mémes de police, mais cela pose une question de
méthode : peut-on, pour savoir si une disposition est de police, avoir recours a I'analyse
d'un autre texte ? Cela ne nous semble pas possible, et aboutirait sans doute a une
extension non souhaitable du concept. Qui plus est, cette démarche irait a 'encontre de la
méthode habituellement utilisée. Enfin, ce serait un faux probléeme, dans la mesure ou
larticle 30 de la loi MURCEF conduit a Il'application sur une portion de territoire
déterminée, d’'une disposition qui est elle-méme de police. Il en résulte, au final, que
l'article L.511-5 du code monétaire et financier s’appliquera aussi en Nouvelle-Calédonie,
au titre des dispositions de police, mais empruntera pour ce faire un moyen inhabituel.

2) Le débat sur I‘application territoriale des lois de police

81. Présentation du débat. La notion de loi de police est, nous I'avons vu, délicate a
définir. Le concept de territorialité n’est pas moins trouble, si bien que définir les lois de
police en tant que lois d’application territoriale 2™ semble étre une gageure 275 , ce qui a

3
Mme BRICQ ne parvient méme pas, dans son rapport, a trouver pour ce titre une cohérence certaine, contrairement a ce

qu’elle indiquait dans ses propos antérieurs. Voir le rapport BRICQ n° 3028 précité, page 6.

274 Voir FRANCESCAKIS (Ph.), Rep. Dalloz Int., VIS Conflits de lois. (principes généraux), n°® 129 a 135. L’auteur percoit plusieurs
sens au terme « territorialité ». Trois d’entre eux retiennent son attention : il s’agit d’abord de la fixation du domaine d’une loi sans
égard aux personnes impliquées. Ensuite, ce terme recouvre le fait que la solution des conflits de lois se fonde sur la localisation
des actes visés par la régle de droit. Enfin, le mot « territorialité » peut désigner le caractére territorial de 'emprise de I'Etat sur ses
sujets. L'auteur relativise le caractére territorial des lois de police en admettant qu’elles puissent recevoir application pour des faits
ou actes qui seraient, en partie, localisés a I'étranger. Voir spécialement le n® 133, et nos développements en deuxieme sous partie,

a propos de I'extraterritorialité des lois de police. Pour I'heure, nous nous intéressons a I'éviction du caractére personnel de ces lois.
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parfois pu faire aboutir a des prises de position surprenantes ® Plus exactement, il n'est
pas possible d’affirmer que toutes les lois territoriales sont des lois de police. Pour autant,
qualifier une disposition comme étant « de police » ne conduit-il pas, eu égard aux
dispositions de l'article 3 du code civil, a la reconnaissance d’'une vocation a s’appliquer,
en principe, en fonction d’un territoire, plutdét qu’en fonction de personnes ? Une
application territoriale de principe semble s’imposer. Nous rappellerons a cet égard les
propos de M. le Professeur Pierre MAYER, qui affirmait qu’une loi de police « n’est rendue
applicable qu’aux situations présentant un certain lien spatial — il est normalement de
nature territoriale — avec le pays dont elle émane » " Le terme « normalement »
pourrait laisser a penser que par exception, des critéres personnalistes seraient
susceptibles de s’appliquer. C’est ce qu’il convient de vérifier, au travers de deux
exemples utilisés les auteurs qui affirment que les lois de police peuvent n’étre pas
territoriales. Nous évoquerons tour a tour le cas de la loi belge du 27 juin 1960 sur le
divorce, et I'affaire du gazoduc sibérien. Nous évoquerons enfin une doctrine quelque peu
déconcertante au regard de I'article 3 du code civil.

82. L’exemple de la loi belge du 27 juin 1960. Certains auteurs ont pu citer en
exemple la territorialité des lois de police pour justifier leur propre définition de la
territorialité >’® . L’article 3 du code civil ne semble par ailleurs pas inspirer le moindre
doute a ce sujet, puisque son alinéa 1% se réfere au territoire, pris en tant que champ
d’application des lois — dispositions serait plus approprié — qualifiées de police. A priori, il
ne devrait donc y avoir que des lois de police s’appliquant territorialement. Or, le Doyen
LOUSSOUARN et le Professeur BOUREL constatent, en s’appuyant sur les travaux de
Pierre GOTHOT, que les lois de police peuvent, parfois, n’étre pas territoriales 2 puisque
le critere de rattachement forcé par la loi peut étre un critére personnel. En effet, ces
auteurs prennent 'exemple de l'article 2 de la loi belge du 27 juin 1960, qui dispose que :

27

5
Voir en ce sens LOUSSOUARN (Y.) et BOUREL (P.), Droit international privé, 6eéme éd., Précis Dalloz, 1999, n° 128, pp. 126 et

127. Les mémes, page 133, précisent toutefois que « I'emploi d’'un crittre comme la nationalité n'est pas systématiquement

inutilisable, mais son emploi est extrémement rare ».

276

Voir par exemple GUIMEZANES (N.), Juriscl. Civil, Fasc. 10, Condition des étrangers en France, introduction a I'étude de la

condition des étrangers en France, n° 13 et 14. Nous reviendrons sur cette position.

277 is
Voir MAYER (P.), Rep. Dalloz Int., V  Lois de police, n° 3 ; dans le méme sens, voir FALLON (M.), Note sous C.J.C.E., 23
novembre 1999, J.C. Arblade, Arblade & fils SARL, B et S Leloup et Sofrage SARL, Aff. Jointes 369/96 et 376/96, R.C.D.I.P., 2000,

pp. 710 a 737, spécialement page 729, ou le commentateur affirme trés nettement que I'applicabilité des lois de police répond a un

critere de localisation territorial.

278
Voir CORNU et alii, Op. cit., V° « territorialité ».

279
Voir LOUSSOUARN et BOUREL, op. et loc. cit. ; et voir GOTHOT (P.), Le renouveau de la tendance unilatéraliste en droit
international privé, R.C.D.I.P., 1971, pp. 1 a 36, pp. 209 a 243, et pp. 415 a 450, et spécialement page 217, note 1. Sur ce texte,

voir également GRAULICH (P.), Regles de confiit et regles d’application immédiate, in Mélanges Jean DABIN, Sirey, Paris, 1963,

pp. 629 a 644, spécialement page 634 ; ou encore VAN HECKE (G.), Principes et méthodes de solutions des conflits de lois,

R.C.A.D.I., 1969, |, pp. 399 a 569, spécialement page 453.
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« dans le cas de mariage entre époux de nationalité différente mais dont I'un est belge,
'admissibilité du divorce est régie par la loi belge ». Cet exemple suffit donc, selon ces
auteurs, a montrer que toutes les lois de police ne sont pas d’application territoriale parce
que leur critere d’efficacité internationale peut étre d’inspiration personnaliste. Certes, M.
GOTHOT affirme que le critére d’application nécessaire de cette disposition est la
nationalité d’'un des conjoints, il s’agit donc d’un critére personnel. Nous ne formulerons
sur ce point aucune objection. Mais nous soulignerons cependant que cet auteur précise
surtout que cette loi est d’application immédiate. Cela parait logique, puisque le Iégislateur
a expressément inclus dans ce texte la condition de son application a des relations
internationales. M. GOTHOT n’affirme donc pas, a l'inverse de MM. LOUSSOUARN et
BOUREL, qu’il s’agit d’une loi de police 280 Or, nous avons vu que ces deux notions ne
se recouvraient pas pleinement, les lois d’application immédiate pouvant ne pas étre de
police %1 Selon nous, la régle a déduire était donc que les lois d’application immédiate —
plutét que les lois de police — ne sont pas toutes territoriales. Qui plus est, la disposition
dont il s’agit ne pourrait, a notre sens, étre de police, dans la mesure ou elle ne vise pas a
la sauvegarde d’intéréts tels que le processus d’application doive se faire impérativement,
par préséance a la loi éventuellement désignée par la régle savignienne de conflits de
lois. Le caractére immédiat n’est conféré a cette disposition que par la volonté expresse
du législateur, et non pas par le caractere suffisamment crucial des intéréts qu'elle
défend.

83. L’affaire du gazoduc sibérien. Le professeur Bernard AUDIT remarque, quant a
lui, gu’une loi de police donnée est d’application territoriale en ce sens que son application
n’est assurée que de la part des autorités de I'Etat qui I'édicte. Il précise toutefois qu'une
loi peut étre appliqguée comme loi de police en fonction d’un critére personnel. Il fournit
I'exemple d’une interdiction d’exportation visant tous les nationaux de I'Etat qui I'édicte 282
. Simplement, a lire la décision a laquelle il fait référence, il nous est apparu que la
encore, le Tribunal ne faisait pas mention de lois de police, mais bien de lois impératives.
Qui plus est, ledit tribunal vient dénier a la loi dont il s’agit (une loi américaine) toute
possibilité de s'imposer par rapport a la lex contractus 288 , en I'absence de rattachements
suffisants entre la loi des Etats-Unis et le contrat en litige. Le tribunal d’arrondissement de

280 Voir GOTHOT (P.), op. et. loc. cit., voir également GRAULICH (P.), op. et. loc. cit., ou VAN HECKE, op. et. loc. cit.. Ce dernier
auteur n’évoque, a propos de cette loi, que I'impossibilité de bilatéraliser ce texte. La distinction entre lois d’application immédiate et
lois de police ne convainc pas Mme DEBY-GERARD, de sorte qu’elle peut affirmer que la loi belge du 27 juin 1960 sur le divorce
est un exemple de lois de police qui recele des traces de privilege de nationalité. Nous avons établi, pourtant, que les dispositions
de police n’étaient qu’'une composante de la catégorie plus large des lois d’application immédiate. Voir DEBY-GERARD (F.), Le réle
de la regle de conflit dans le reglement des rapports internationaux, Thése, Dalloz, Paris, 1973, n° 35, pp. 28 et 29, et n° 80, p. 59.

281
Voir supra n° 54, note 201.

8 Il s’agit du décret dit Export Administration Regulation, qui exige une autorisation écrite préalable a toute exportation de produits
d’origine ameéricaine vers I'ex-U.R.S.S.. Voir AUDIT (B.), Op. cit., n° 116 page 101, et voir Tribunal d’arrondissement de la Haye, 17
septembre 1982, R.C.D.I.P., 1983, pp. 473 a 479 (Affaire du gazoduc sibérien). Dans le méme sens, voir HOLLEAUX (D.), FOYER
(J.) et GEOUFFRE de la PRADELLE (G. de), Droit international privé, 1987, Masson, Paris, n° 649 p. 320, qui admettent que le

critére de la nationalité ne joue que rarement, et ne citent d’ailleurs aucun exemple de texte le mettant en ceuvre.
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la Haye précise en effet que : « Selon les regles du droit international privé néerlandais, le
juge néerlandais — méme si le droit néerlandais est applicable a un contrat international
comme dans le cas d’espéce — doit néanmoins dans certaines circonstances donner la
priorité a certaines dispositions impératives du droit étranger par rapport au droit
néerlandais. Parmi les circonstances qui obligent le juge néerlandais a accorder une telle
priorité figure la condition que le contrat présente des facteurs de rattachement suffisants
avec le pays étranger en question. Cette condition n’est pas remplie en I'occurrence ». Il
est, a notre sens, possible de retirer un certain nombre d’observations de cette décision.
D’abord, il n’est nullement question, dans ce jugement, de lois de police, mais de lois
d’application nécessaire, notion plus vaste %% est patent que cette loi vise a la défense
des intéréts de politique étrangére des Etats-Unis, puisque elle sanctionne toute
exportation vers I'ex-U.R.S.S.. || semble pourtant douteux que cette loi avait pour objectif
de sauvegarder 'organisation politique, sociale, ou économique du pays, puisqu’elle avait
pour but de sanctionner un pays, dans un contexte de guerre froide. Ensuite, le critére de
rattachement voulu en l'espéce, a savoir la nationalité, n'est pas considéré comme
suffisant pour permettre I'application de la loi américaine hors de son territoire. Enfin, la
question a trancher n’était pas de savoir si telle loi de police s’appliquait personnellement
ou territorialement, mais plutét de déterminer dans quelles conditions un Etat pouvait
soumettre I'un de ses justiciables a une loi — d’application immédiate — étrangere. Il
s’agissait donc de trancher la question de [I'application extraterritoriale des lois
d’application immédiate, et plus précisément de I'admissibilité de l'application des lois
impératives étrangéres, pour le for néerlandais saisi % Cela ne nous semble pas
obligatoirement synonyme d’une application en fonction de criteres personnels. Ce
faisant, cette décision met en évidence le caractere dual du champ d’application
territoriale des lois impératives, et cette observation vaut pour les lois de police. La
premiére partie de ce champ se limite au territoire dans lequel ces lois s’appliquent
impérativement, ou immédiatement. Et l'autre partie de ce champ recouvre les
hypothéses dans lesquelles ces lois vont s’appliquer de maniére supplétive, ou non
immédiate. Telle est la position de MM. HOLLEAUX, FOYER et De GEOUFFRE de la
PRADELLE ** . Nous approfondirons la pertinence de cette opinion lorsque nous
étudierons la spécificité de la méthode et des critéres de localisation 27

84. Doctrine singuliére. Nous évoquerons, a cet égard, la position adoptée par Mme
le Professeur Nicole GUIMEZANES, selon laquelle « a I'heure actuelle, les étrangers

283
Voir Ibidem, page 479.

Voir Supra n° 54, note 201.

28

5
Voir en ce sens ANCEL (B.) et LEQUETTE (Y.),note sous C.E., 29 juin 1973, précité, Op. cit., n° 18 page 518. Ces auteurs

qualifient « d’appétits abusifs » les velléités du législateur américain a faire appliquer 'embargo a I'encontre de I'ex-U.R.S.S., par

des justiciables qui sont implantés a I'étranger.

286
Voir HOLLEAUX (D.), FOYER (J.) et GEOUFFRE de la PRADELLE (G. de), Op. cit., n° 652.

287
Voir infra n° 438 et suivants.
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jouissant en France de tous les droits qui ne leur sont pas refusés par un texte, [...] la
question revient alors a déterminer la nature de ces textes. Il semble bien qu'il faille les
qualifier de lois de police car en ne conférant certains droits qu’aux Francais, et en
excluant les étrangers, elles déterminent bien le champ d’application de la loi frangaise.
Au surplus, elles expriment une politique |égislative estimée nécessaire, a tort ou a raison,
a la défense des intéréts de I'Etat et des citoyens » % la présente position pose un
probleme de lecture de l'article 3 alinéa 1®" du code civil et semble issue d’une regrettable
confusion. En effet, comment concilier le fait que les lois de police et de slreté obligent
ceux qui habitent le territoire — indépendamment de leur nationalité — avec le fait que les
étrangers peuvent étre interdits par certains textes de faire ce qui est permis aux
francais ? Il faut admettre l'idée que I'étranger qui ne sollicite ni ne se prévaut de la
jouissance ou I'exercice d’'un droit dans la zone d’application de la disposition de police ne
saurait étre atteint par ladite disposition. En revanche, dés lors que I'étranger sollicite la
jouissance d’un droit ou I'exercice de ce droit sur le territoire d’application impérative de la
disposition de police, alors il faut que le texte affirme clairement que la condition
d’étranger du requérant peut étre un facteur limitatif de la jouissance ou de I'exercice de
ces droits. Le regret que nous exprimons a I'égard de la position que soutient Mme
GUIMEZANES est gu’aucun exemple n’est donné quant au contenu de ces textes
limitatifs. La jurisprudence dont elle se prévaut est antérieure aux travaux de
FRANCESCAKIS ** visant a mettre en exergue les dispositions de police, et les
commentateurs *° ne font aucune allusion a la nature des textes limitatifs des droits des
étrangers. La démarche que Mme GUIMEZANES adopte nous semble donc discutable.

85. Conséquence sur I'application des dispositions régissant les monopoles
bancaires et financiers. Nous avons établi que les réegles étudiées pouvaient étre
qualifiées de dispositions de police. Dés lors, le champ d’application territoriale des
monopoles des établissements de crédit et des prestataires de services d’investissement
se décompose, sur la base des seules sources nationales, en deux zones. L'une est
impérative et permet a la loi de s’appliquer par un « forcement » des solutions qui seraient
issues des régles de conflit de lois. L’autre ne I'est pas, et suppose lintervention d’'une
autorité étrangére pour que cette loi puisse recevoir application. C’est la une partie de la
question de [I'extraterritorialit¢ des monopoles bancaires et financiers, que nous
aborderons dans notre titre second. Pour l'instant, nous reléverons que I'application des
monopoles bancaires et financiers se trouve immeédiate, sur un certain territoire.

86. Conclusion : les monopoles professionnels ne relévent jamais de la loi

8
Voir GUIMEZANES (N.), Juriscl. Civil, Fasc. 10, Condition des étrangers en France, introduction a I'é¢tude de la condition des

étrangers en France, n° 13 et 14.

289 ere
Voir Cass. Civ. 1 section civile, 22 décembre 1959, D. 1960, pp. 93 a 97, note G. HOLLEAUX ; R.C.D.1.P. 1960, pp. 361 a

370, note TERRE ; Clunet 1961, pp. 420 & 426, note GOLDMAN ; J.C.P. éd. G., 1960, Il, 11580. Cette décision ne fait rien d’autre
que de préciser la premiére partie de I'affirmation de Mme GUIMEZANES, sans pouvoir se prononcer, et pour cause, la réflexion

n’était pas encore apparue en France, sur la nature — de police ou non — des dispositions incriminées.

Voir les commentaires de Messieurs HOLLEAUX, TERRE, GOLDMAN précités a la note précédente. La controverse qui

opposa MM. les Professeurs TERRE et GOLDMAN & M. le Conseiller HOLLEAUX ne portait absolument pas sur ces questions.
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personnelle. Nous avons vu que le législateur souhaitait que tous les établissements de
crédit exergant sur le sol francais soient soumis aux mémes exigences, ce qui signifie une
application territoriale des monopoles professionnels institués. Mais il y a lieu de préciser
que si la loi personnelle est exclue, cela tient également au fait que d’'une part, I'article 3
alinéa 3 du code civil n'a pas vocation a recevoir application compte tenu de la
qualification juridique a conférer aux monopoles professionnels (ils Iévent des interdictions
de jouissance et non des incapacités). A cet égard, il conviendra de se reporter a la
démonstration qu’a faite M. le Doyen STOUFFLET 291 , qui rejette I'assimilation des
monopoles a des incapacités « au sens précis du terme »,et qui en déduit qu’en matiére
de statut professionnel 292 , la loi personnelle ne s’applique pas. De sorte qu’une
restriction issue de la loi frangaise ne saurait, en principe, avoir de conséquence pour
'exercice de lactivité a I'étranger. Ainsi, il serait possible a une personne physique
frangaise, qui ne peut exercer en France la profession de banquier, de s’installer a
I'étranger pour y étre banquier, si la loi locale 'autorise. D’autre part, I'exclusion de la loi
personnelle tient aux criteres d’efficacité internationale des dispositions étudiées. La
nationalité n’intervient jamais, dans les textes étudiés, comme élément permettant auxdits
textes de s’appliquer. En définitive, c’est donc bien sur un territoire que s’applique la
législation sur les monopoles bancaires et financiers. Il convient de vérifier si ce constat
peut étre fait pour les sources supra-nationales, c’'est-a-dire celles issues d'espaces
économiques intégrés et de I'ordre international, lesquelles vont interférer grandement sur
I'application de notre législation nationale.

Section 2. Les justifications supra-nationales de la pluriterritorialité des
monopoles professionnels : des textes explicites mais complexes.

87. Distinction. Nous avons observé que l'activité bancaire faisait I'objet de toute
I'attention des institutions nationales, mais également communautaires et internationales.
Nous aborderons donc successivement les justifications de la pluriterritorialité des
monopoles bancaires et financiers par les sources issues des espaces économiques
intégrés d’'une part, et par le réle déterminant de 'O.M.C d’autre part. Nous aurons
'occasion de montrer que les normes issues de ces ordres juridiques different quelque
peu de ce que nous avons pu établir pour les textes frangais. Leur application territoriale
est souvent expresse, mais elles peuvent concerner les monopoles professionnels
étudiés soit de maniére directe, soit de maniere indirecte.

§ - 1 Les sources issues d'espaces économiques intégrés

88. Plan. Il a été établi que I'Union européenne portait une attention toute particuliere a
l'activité bancaire et financiére. Un certain nombre de dispositions émanant de I'Union
européenne s’appliquent aux monopoles professionnels étudiés, indépendamment des
sources nationales. Nous présenterons donc en premier lieu les sources issues de I'Union

291
Voir STOUFFLET (J.), Juriscl. Banque et crédit, Fasc. 120, précité, loc. cit..

292
Statut dont le monopole fait partie, a notre sens. Voir en ce sens GAVALDA (C.) et STOUFFLET (J.), Droit bancaire. Institutions

eme
— comptes — opérations — services, 5 éd., Manuels Juris-classeur, Litec, Paris, 2002, n° 42 a 54, spécialement n° 53.
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européenne, qui intéressent les monopoles professionnels au premier chef. Mais I'Union
européenne n’est pas le seul regroupement d’Etats qui est amené a élaborer un certain
nombre de normes en la matiére. Notre idée n’est pas, la encore, d’établir une étude
comparative ou une quelconque liste des différents textes de tous les espaces
économiques intégrés, qui viseraient a dresser une liste des activités relevant de la
profession bancaire ou de prestataire de services d’investissements. Notre ambition est
plutét de montrer a travers quelques exemples frappants de dispositions régissant
'exercice de l'activité bancaire, issues de regroupements d’Etats, que les espaces
économiques intégrés envisagent aussi ces questions sous un angle territorial, et non
personnel.

A) Sources issues de I'Union Européenne

89. Plan de l'étude. Il conviendra d’envisager successivement les Traités et les
directives, et ce pour plusieurs raisons. Tout d’abord, les Traités sont des documents
généraux, qui peuvent renfermer des indices quant a l'application spatiale des normes
issues des institutions de I'Union **° . Clest a ce titre qu’il conviendra de les étudier.
Ensuite, les directives régissent une question donnée, ou un ensemble de questions liées
entre elles, mais leur objet est plus particulier que celui des Traités. |l est donc également
possible de retrouver des solutions applicables au domaine spatial des monopoles
bancaires et financiers dans ces textes.

1) Les Traités : des dispositions expresses pour un résultat complexe

90. Objectifs. Montrer que les monopoles tels qu’issus des dispositions communautaires
s’appliquent, eux aussi, territorialement, devrait nous conduire a analyser chaque Traité
intervenu dans la construction de I'Union. Il a en effet ét¢ démontré que les régles
définissant I'application territoriale des Traités de I'Union étaient variables selon le Traité
étudié *** . Mais cette démarche pourrait s’avérer inutile a certains égards. Il faut exclure
de la présente étude les Traités qui n'ont pas vocation a recevoir application en matiére
bancaire ou financiére. Ne seront donc abordés ni le Traité C.E.C.A. (Traité instituant la
Communauté européenne du Charbon et de I'Acier du 18 avril 1951) ni celui de la
C.E.E.A. (Traité instituant la Communauté européenne de I'Energie Atomique en date du
25 mars 1957). En revanche, nous analyserons les dispositions du Traité de Rome, dit
Traité « C.E.E. » du 25 mars 1957 qui en fixent le champ d’application spatial, ainsi que
celles du Traité de Maastricht, du 7 février 1992, dit « Traité sur 'Union européenne ».
Ces deux Traités sont importants pour notre étude car certaines de leurs dispositions
intéressent les établissements de crédit tout comme les prestataires de services
d’investissement.

293
Pour ce qui est des normes issues des Etats, nous aurons I'occasion de nous exprimer sur l'influence du droit de I'Union

européenne sur le droit frangais, que ce soit du fait de la transposition, ou du fait de I’harmonisation des regles applicables. Voir

infra n® 190 et suivants.

94 is
Voir RIGAUX (A.), Rep. Dalloz Communautaire, V  Territoire communautaire, n° 8, page 4, in limine ; voir dans le méme sens

ZILLER (J.), Juriscl. Europe, Fasc. 470, Champ d’application du droit communautaire — application territoriale, n° 6 page 5.
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a Le Traité de Rome

91. Plan. Nous établirons d’abord que ce Traité est d’application territoriale, en ce sens
qu’il s’applique sur un certain territoire — nous déterminerons sur quel territoire
ultérieurement **° — du fait de dispositions générales. Nous verrons ensuite qu’il contient
un certain nombre de dispositions susceptibles d’intéresser directement notre propos,
parce que la spécificité des activités des Banques y est reconnue 296

Application territoriale expresse du Traité de Rome.

92. Article 299 du Traité C.E.E. modifié. Cette disposition dénommée un temps
« Traité C.E. article 227 », et aujourd’hui « Traité C.E. article 299 », a pu étre qualifiée de
volumineuse et de complexe 27 Ce texte dispose en effet que : « | — le présent Traité
s’applique au Royaume de Belgique, au Royaume de Danemark, a la République fédérale
d’Allemagne, a la République hellénique, au Royaume d’Espagne, a la République
francaise, a I'lrlande, a la République italienne, au Grand-duché de Luxembourg, au
Royaume des Pays-bas, a la République d’Autriche, a la République portugaise, a la
République de Finlande, au Royaume de Suéde et au Royaume-Uni de Grande-Bretagne
et d’'Irlande du Nord ». Suivent un certain nombre de précisions, que nous ne reprendrons
qgu'ultérieurement, pour mesurer avec davantage de précision le territoire sur lequel
s’applique les monopoles bancaire et financier. Le Traité d’Amsterdam, en date du 2
octobre 1997, modifiant le Traité sur I'Union européenne, les Traités instituant les
Communautés européennes et certains actes connexes n'a en rien modifié I'alinéa
premier de l'article 299 du Traité de Rome, méme si nous verrons plus loin que des
modifications ont été apportées a la suite de ce texte. Le moins que I'on puisse dire pour
linstant, c’est que par rapport aux dispositions francaises précédemment étudiées, ces
dispositions sont expresses, avant d’étre complexes. Et ce caractére exprés semble, a
priori, bien montrer la volonté d’appliquer le Traité fondateur de I'Union européenne sur
une zone — relativement — bien déterminée. |l semble donc possible d’en déduire une
application territoriale. Mais il faut préciser qu’il est fait référence aux Etats eux-mémes
dans ce texte, et non spécifiquement a leur territoire. Cela suscite des interrogations. Il a
été soutenu que le champ d’application du Traité C.E. n’était pas déterminé en fonction de
critéres géographiques, puisque les Etats sont nommément désignés, en tant que tels 298
Pour autant, il n’y a pas lieu d’en conclure que le Traité s’applique a des personnes prises
en tant que nationaux de chaque Etat. En effet, un tel critére opére par renvoi au territoire
de chaque Etat membre 299 , et pose un principe de coincidence entre la sphere

Voir nos développements infra n® 155 et suivants.

6
Voir CARREAU (D.), Juriscl. Europe, Fasc. 1020, Banques — Introduction, Portée ratione personae du droit bancaire

communautaire, Accés a 'activité bancaire, n° 1a 7.

297
Voir RIGAUX (A.), Op. cit., n° 26 page 7.

298

299

Ibidem, n° 27, 'auteur parle de critére de nature institutionnelle, sans contester pour autant I'application territoriale du Traité.

Voir en ce sens ZILLER (J.) précité, n° 3.
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d’application du droit communautaire et celle du droit des Etats membres. Qui plus est, la
suite de cet article pose un certain nombre d’exceptions et d’exclusions, qui se fondent
toutes sur des critéres d’ordre territorial, géographique. Ainsi, par exemple, I'alinéa 1 du
2° de ce texte prévoit que : « Les dispositions du présent Traité sont applicables aux
départements francgais d'outre-mer, aux Agores, a Madeére et aux iles Canaries ». L’alinéa
2 du 3° de l'article 299 est encore plus clair : « Le présent Traité ne s'applique pas aux
pays et territoires d'outre-mer entretenant des relations particulieéres avec le Royaume-Uni
de Grande-Bretagne et d'Irlande du Nord qui ne sont pas mentionnés dans la liste
précitée ». Enfin, le 4° est éloquent puisqu’il dispose que : « Les dispositions du présent
Traité s'appliquent aux territoires européens dont un Etat membre assume les relations
extérieures ». L’application territoriale du Traité de Rome semble donc acquise, et cela
nous sera utile en ce que le Traité prévoit certaines dispositions qui peuvent intéresser les
monopoles étudiés.

Dispositions du Traité de Rome intéressant les monopoles bancaire et financier
francgais.

93. Dispositions relatives a la liberté d’établissement . Dans le droit originaire du
Traité de Rome, la banque ne relevait pas d’'un marché spécial, a l'inverse de ce que nous
verrons pour certaines phases ultérieures de la construction européenne. Mais elles
faisaient I'objet de quelques régles particuliéres. Par ailleurs, comme lindique M. le
professeur Christian GAVALDA, I'établissement de crédit était d’abord une entreprise
commerciale, soumise a la liberté d’établissement des articles 43 a 48 dudit Traité %00
L’article 43 dispose que : « Dans le cadre des dispositions ci-aprés, les restrictions a la
liberté d'établissement des ressortissants d'un Etat membre dans le territoire d'un autre
Etat membre sont interdites. Cette interdiction s'étend également aux restrictions a la
création d'agences, de succursales ou de filiales, par les ressortissants d'un Etat membre
établis sur le territoire d'un Etat membre. La liberté d'établissement comporte I'accés aux
activités non salariées et leur exercice, ainsi que la constitution et la gestion d'entreprises,
et notamment de sociétés au sens de l'article 48, deuxiéme alinéa, dans les conditions
définies par la législation du pays d'établissement pour ses propres ressortissants, sous
réserve des dispositions du chapitre relatif aux capitaux ». Ce texte fondateur de la liberté
d’établissement intéresse notre étude, car il prévoit les possibilités d’'implantation libre
d'une structure — type agence ou bureau de représentation — souhaitant exercer en
France ou sur le territoire d’'un autre Etat membre > . Y compris, donc, les
établissements de crédit, et les prestataires de services d’investissement, dans la mesure
ou ces structures respectent les obligations mises a leur charge par les directives et les
lois de transposition, que nous aborderons plus loin, et sous réserve des dispositions
relatives aux capitaux. Mais le Traité allait plus loin, et prévoyait également a I'égard des
entreprises du secteur bancaire et financier la mise en place de la libre prestation de
services, qu’il nous faut désormais évoquer.

94. Dispositions relatives a la libre prestation de services. |l a été observé que

300
Voir GAVALDA (C.), Rep. Dalloz Communautaire, V° Banque, n° 3.

1
Cette hypothése sera évoquée en titre second, lorsque nous analyserons I'extraterritorialité des monopoles professionnels.
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les établissements de crédit et les prestataires de services d’investissement relevaient de
la libre prestation de service. La premiére disposition que I'on peut évoquer a ce sujet est
l'article 49, fondateur de cette liberté. Il dispose que : « Dans le cadre des dispositions
ci-apres, les restrictions a la libre prestation des services a l'intérieur de la Communauté
sont interdites a I'égard des ressortissants des Etats membres établis dans un pays de la
Communauté autre que celui du destinataire de la prestation. Le Conseil, statuant a la
majorité qualifiée sur proposition de la Commission, peut étendre le bénéfice des
dispositions du présent chapitre aux prestataires de services ressortissants d'un Etat tiers
et établis a l'intérieur de la Communauté ». Plus précisément, l'article 51-2 du Traité
prévoit que « La libération des services des banques et des assurances qui sont liées a
des mouvements de capitaux doit étre réalisée en harmonie avec la libération de la
circulation des capitaux ». Cette derniére disposition est capitale pour notre étude. En
effet, compte tenu de nos développements antérieurs, la question de la libre prestation de
services bancaires et financiers est d’application territoriale, puisque le traité qui les met
expressément en place est, lui-méme, d’application territoriale. Plus exactement, I'article
49 précité fait référence a une condition d’établissement dans un Etat. Or, nous avons vu
que les territoires des Etats servaient a délimiter le champ d’application territoriale du
Traité. Cette libre prestation de service consiste en la possibilité d’offrir librement des
services, sans restriction, sur le territoire dans lequel s’applique le Traité, sans qu’une
implantation physique dans un autre Etat membre soit nécessaire. Cela permet
notamment d’inclure les activités de démarchage par téléphone pour des services
financiers > , ainsi que la fourniture de services d’investissements ou d’opérations de
banque, a distance, ou sans utiliser de succursale ni de filiale. L’article 51-2, quant a lui,
vient apporter une précision d’importance, puisque les prestations de services assurées
par les banques se trouvent nommément désignées par le Traité. Il convient de relever
que nous devrons, pour préciser cette affirmation, faire état des dispositions comprises
dans les directives de coordination bancaire et dans les directives concernant l'activité
financiére. Au préalable, il est nécessaire de rappeler les dispositions du Traité relatives
aux capitaux.

95. Dispositions relatives aux capitaux. Leur architecture est articulée autour d’'un
principe et de tempéraments, dont I'un intéresse particulierement notre propos. Le
principe est tiré de larticle 56 du Traité, qui dispose que : « 1. Dans le cadre des
dispositions du présent chapitre, toutes les restrictions aux mouvements de capitaux entre
les Etats membres et entre les Etats membres et les pays tiers sont interdites. 2. Dans le
cadre des dispositions du présent chapitre, toutes les restrictions aux paiements entre les

Dans un long arrét rendu le 10 mai 1995, la Cour de Justice des Communautés Européennes en a décidé ainsi, en matiére de

« cold calling », pratique qui consiste a contacter des particuliers par téléphone sans leur consentement préalable écrit aux fins de

leur proposer divers services financiers. La Cour a jugé qu’une législation qui s’opposerait a ces pratiques serait contraire a la

liberté de prestation de services. Toutefois, elle n’exclut pas qu’une législation nationale interdise ou restreigne ces pratiques, pour

des raisons impérieuses d'intérét général. Voir C.J.C.E., 10 mai 1995, Alpine Investments c/ministre Van Financién, aff. C-384/93,

is
Rec. 1995, |, p. 1141. Sur cet arrét, voir VARII AUCTORES, Dictionnaire permanent de Droit européen des affaires, V. Droit

d'établissement et libre prestation de services, n° 62. Voir sur cet arrét DA CRUZ VILACA (J.L.), An exercise on the application of

Keck and Mithouard in the field of free provision of services, in Etudes de droit européen et international, Mélanges en hommage a
Michel WAELBROECK, Vol. Il, Bruylant, Bruxelles, 1999, pp. 797 a 816.
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Etats membres et entre les Etats membres et les pays tiers sont interdites ». L’article 57
apporte un premier ensemble de tempéraments a ce principe, lorsqu'il affirme que : « 1.
L'article 56 ne porte pas atteinte a I'application, aux pays tiers, des restrictions existant le
31 décembre 1993 en vertu du droit national ou du droit communautaire en ce qui
concerne les mouvements de capitaux a destination ou en provenance de pays tiers
lorsqu'ils impliquent des investissements directs, y compris [...] I'établissement, la
prestation de services financiers ou I'admission de titres sur les marchés des capitaux. 2.
Tout en s'efforgant de réaliser l'objectif de libre circulation des capitaux entre Etats
membres et pays tiers, dans la plus large mesure possible et sans préjudice des autres
chapitres du présent traité, le Conseil, statuant a la majorité qualifiée sur proposition de la
Commission, peut adopter des mesures relatives aux mouvements de capitaux a
destination ou en provenance de pays tiers, lorsqu'ils impliquent des investissements
directs, y compris [...] I'établissement, la prestation de services financiers ou lI'admission
de titres sur les marchés des capitaux... ». Enfin, I'article 58 dispose que : « 1. L'article 56
ne porte pas atteinte au droit qu'ont les Etats membres : [...] b) de prendre toutes les
mesures indispensables pour faire échec aux infractions a leurs lois et réglements,
notamment [...] en matiére de contréle prudentiel des établissements financiers, [...] ou
de prendre des mesures justifiées par des motifs liés a l'ordre public ou a la sécurité
publique. 2. Le présent chapitre ne préjuge pas la possibilité d'appliquer des restrictions
en matiére de droit d'établissement qui sont compatibles avec le présent traité ». De ce
qui précede, il ressort que le Traité de Rome institue deux éléments a priori
contradictoires, a savoir la liberté de circulation des capitaux d’une part, et un véritable
permis de réglementer octroyé aux Etats membres d’autre part, sous réserve, bien
entendu, de respecter les domaines et les types de réglementations internes autorisés par
le Traité.

96. Conclusion sur l'application territoriale de ces dispositions. Les textes
rappelés précédemment, qu’ils concernent la liberté d’établissement, la libre prestation de
service, ou la libération des mouvements de capitaux présentent trois caractéristiques
majeures susceptibles d’intéresser notre étude. D’abord, ces dispositions s’appliquent aux
activités bancaires et financiéres, parfois de fagon explicite (articles 51-2, 57 et 58).
Ensuite, elles s’appliquent territorialement, puisqu’elles sont contenues dans un Traité
dont nous avons vu qu’il s’applique lui-méme territorialement. Il a été remarqué que les
dispositions du Traité en matiére de droit d’établissement et libre prestation de services
s’appliquent aux personnes physiques ou morales ressortissantes d’'un Etat membre de la
Communauté >* . Or, ce terme est aujourd’hui synonyme de « national ». Il y a, a notre
sens, une hiérarchie entre ces criteres. En effet, pour qu'un ressortissant d'un Etat
membre puisse se prévaloir de la liberté d’établissement ou de la libre prestation de
services, encore faut-il qu'il 'invoque en vue ou a propos d’'une implantation située ou
d’'une activité exercée sur le territoire tel que défini par le Traité %% Un ressortissant d’un

308 Voir C.J.C.E. 30 novembre 1995, Gebhard, aff. C-55/94, Rec. 1995, I, p. 4186, et voir VARII AUCTORES Dictionnaire
permanent de Droit européen des affaires, V ® Droit d'établissement et libre prestation de services, n° 16 et 22. |l est a noter que
cette étude fait, a notre sens, une regrettable confusion, lorsqu’elle affirme que l'article 227 (aujourd’hui 299) du Traité étend les
dispositions relatives au droit d’établissement et a la prestation de services aux citoyens des départements d’outre-mer. Nous avons

en effet établi que ce texte ne faisait aucunement référence a la notion de citoyen.

[Copyright 2004 - BMIU - Patrice Coudert] 85



LE CHAMP D’APPLICATION TERRITORIALE DES MONOPOLES DES ETABLISSEMENTS DE
CREDIT ET DES PRESTATAIRES DE SERVICES D’INVESTISSEMENT

Etat membre ne pourrait pas exciper de ces libertés pour prester ou exercer, par exemple,
aux Etats-Unis. En cela, I'application territoriale du traité et des libertés qu’il a instituées
constitue une question préalable a celle des personnes titulaires de ces libertés. Enfin, et
'observation est d'importance, une place est laissée aux législations nationales, qui
peuvent, sous certaines conditions, déroger aux libertés instituées par le Traité.

b Le Traité de Maastricht

97. Réle du Traité en matiére bancaire et financiére. L'importance du Traité de
Maastricht en notre matiére tient a la concrétisation d’un espace financier européen, initié
par I'’Acte Unique. Le professeur Christian GAVALDA a montré les spécificités que cela
impliquait. 1l a en effet affrmé avec raison que « la sécurité des transactions,
démultipliées par le décloisonnement et 'Europe sans frontiéres de 1992, appelle aussi
une transparence et une sécurité financieére non seulement pour les entreprises agents
économiques, mais aussi, et de plus en plus, pour les usagers (consommateurs). La
sécurité des établissements de crédit appelait et impliquait un contréle renforcé par les
autorités de Bruxelles et de Luxembourg... » %% Nous devrons donc opérer comme
précédemment, a savoir que nous montrerons que ce Traité s’applique territorialement,
pour préciser en quoi il intéresse les monopoles des établissements de crédit et des
prestataires de services d’investissement.

Application territoriale de principe.

98. Absence de dispositions expresses. Contrairement aux autres Traités, aucune
disposition expresse de la nature de l'article 227 du Traité de Rome précité ne figure dans
le Traité de Maastricht 306 . Habituellement insérés dans les dispositions finales, ces textes
ne figurent pas dans les articles L. a S. du Traité de Maastricht, lesquels correspondent a
ses dispositions finales. C’elt peut-étre été l'occasion d'une clarification et d’une
simplification juridique. En effet, ce Traité modifie respectivement en ses titres Il a IV les
Traités C.E.C.A., C.E.E.A,, et C.E.E., et notamment dans leurs dispositions relatives a
I'application spatiale desdits Traités %7 Mais la solution de I'article unique %08 , global, et
applicable a tous les Traités relatifs a I'Union européenne a été rejetée, pour des

304

Voir en ce sens Ibidem, n° 8 et 9. Les dispositions instituant la liberté d’établissement et la libre prestation de services étant

d’applicabilité directe, elles ne nécessitent pas obligatoirement le recours a la directive. Partant, elles peuvent étre invoquées pour

toute activité professionnelle et sur tout le territoire de la Communauté, méme en I'absence de directive. Voir a ce sujet les arréts de
la C.J.C.E. en date du 12 décembre 1974, Walrave, aff. 36/74, Rec. 1974 page 1405 ; 18 janvier 1979, Van Wesenmael, aff. 110,
111/78, Rec. 1979, page 35 ; 17 décembre 1981, J. Webb, aff. 279/80, Rec. 1981, page 3305 ; 28 janvier 1986, Commission ¢/

France, aff. 270/83, Rec. 1986, page 273 et 4 décembre 1986, Commission c/ Allemagne, aff. 205/84, Rec. 1986, page 3755.

305
Voir en ce sens GAVALDA (C.), Op. cit., n° 1.

306
Voir en ce sens RIGAUX (A.), Op. cit., n° 44, page 11, et ZILLER (J.), Juriscl. Europe, Fasc. 470, Champ d’application du droit

communautaire — application territoriale, n° 7.

307
Il s’agit en réalité d’'un simple toilettage, voir en ce sens l'article 79, titre Il du Traité de Maastricht, et voir RIGAUX (A.) Op. cit.,

n° 45, page 11.
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considérations d’ordre politique, ce qui a pu faire dire, avec raison, que le Traité de
Maastricht avait été, sur ce point, une occasion manquée %9 Nous établirons, lorsque
nous délimiterons les différents territoires sur lesquels s’appliquent les monopoles
bancaires et financiers, que la solution ainsi adoptée est un facteur de complexité, et
contribue a I'émergence de ce que nous appelons la pluriterritorialité, c’est-a-dire
'existence de plusieurs sphéres géographiques d’application pour les monopoles
bancaires et financiers. Pour autant, il apparait exclu d’envisager I'application du Traité de
Maastricht autrement que de facon territoriale. En effet, sa construction est telle que Traité
de Rome ainsi que les Traités C.E.C.A. et C.E.E.A. sont respectivement et intégralement
repris dans les titres Il, Il et IV du Traité de Maastricht *1% C’est donc dire qu'il reprend a
son compte les dispositions de l'article 299 précité, tout au moins sur les questions
relevant du Traité de Rome °"'

Les dispositions spécifiques aux secteurs bancaires et financiers.

99. Constat. A la lecture de ce Traité, il faut bien avouer que les établissements de
crédit ou les prestataires de services d’investissement n’ont pas fait I'objet de dispositions
particuliéres, ce soin étant laissé au droit dérivé 2 Ceci étant, le Traité peut intéresser
notre propos a deux égard : d’abord par son article 2, texte général qui concerne la
création d’'un espace ; et ensuite par l'article 4A, couplé avec certains de ses protocoles
additionnels, qui emportent création d’institutions bancaires européennes. Leur création
nous conduit a étudier I'application territoriale de ce Traité. Enfin, et subsidiairement, le
Traité de Maastricht, de par son architecture, reprend a son compte les dispositions du
Traité de Rome, y compris, donc, les textes relatifs a la liberté d’établissement, a la liberté
de prestation de services, et a la libération des mouvements de capitaux. Il est entendu
que des modifications y ont été apportées, mais nos précédents commentaires ont été
faits sur la version consolidée du Traité de Rome, c’est-a-dire, par conséquent, incluant
les aménagements — ponctuels — issus du Traité de Maastricht.

100. L’article 2 du Traité. Ce texte dispose que : « L'Union se donne pour objectifs :

308 L’article 5 du projet de Traité de I'Union européenne adopté en 1984 par le Parlement européen prévoyait que : « le territoire de
I'Union comprend I'ensemble des territoires des Etats membres tels qu’ils sont précisés par le Traité instituant la Communauté
économique européenne, compte tenu des obligations découlant du droit international ». Ce libellé est qualifié de redoutable par
Mme RIGAUX. Qui plus est, le désir d’aboutir a un résultat lors de négociations qui présentaient bien d’autres points d’achoppement

a conduit & ne pas ouvrir cette « boite de Pandore ». Ibidem, Op. cit., n° 45.

309
Ibidem, op. et loc. cit..

310
Voir par exemple DELEGATION DE L’ASSEMBLEE NATIONALE POUR L’'UNION EUROPEENNE, /'union européenne élargie,

les traités de Rome et de Maastricht, textes comparés, La documentation frangaise, Paris 1995.

11
L’absence de disposition générale fixant le champ d’application territoriale du Traité de Maastricht pose des difficultés bien plus
aigués en matiére de Politique étrangere et de sécurité commune (titre V) et sur la coopération en matiére de justice et d’affaires
intérieures (titre VI). Voir sur ces difficultés RIGAUX (A.), Op. cit.,, n° 46 ; voir également ZILLER (J.), Op. cit, n° 7 a 11, qui

préconise, entre autres, de recourir a la convention de Vienne sur le droit des Traités, en date du 23 mai 1969.

312
Voir CARREAU (D.), Juriscl. Europe, Fasc. 1020 précité, n° 25 a 27.
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— de promouvoir le progrés économique et social ainsi qu'un niveau d'emploi éleve, et de
parvenir a un développement équilibré et durable, notamment par la création d'un espace
sans frontiéres intérieures, par le renforcement de la cohésion économique et sociale et
par l'établissement d'une Union économique et monétaire comportant, a terme, une
monnaie unique, conformément aux dispositions du présent traité [...] ». Son importance
quant a notre étude ne doit pas étre négligée. En effet, ce texte consacre I'émergence
d’'un véritable espace unique, y compris, donc, en matiére bancaire et financiére. Certes,
le terme « territoire » n’y est pas employé, mais le Traité fait tout de méme appel a la
notion d’espace.

101. L’article 4A et les protocoles 3 et 4. L’article 4A, précisé par le protocole n° 3,
emporte création du Systéme Européen des Banques Centrales (S.E.B.C.) et de la
Banque Centrale Européenne (B.C.E.). Le protocole n° 4 prévoit la création de I'Institut
Monétaire Européen (I.M.E.). Ces institutions jouent un rdle capital, que nous allons
simplement évoquer. Le S.E.B.C. est un organe politique, consultatif, d’information et
vecteur de coopération internationale. L’l.M.E. est un organe, notamment, de coordination
des acteurs bancaires. Il était donc important de préciser en quoi le Traité de Maastricht
s’appliquait territorialement. Ceci étant, il faut néanmoins préciser que c’est par les
directives que les secteurs d’'activité étudiés ont été le plus modelés. C’est pour cela qu’il
convient de s’assurer qu’elles contiennent des dispositions concernant leur application
territoriale.

2) Les Directives.

102. Rappel des directives applicables. Pour circonscrire avec exactitude I'ensemble
des directives applicables au secteur bancaire ou financiére aujourd’hui, tout au moins
quant a l'exercice de ces activités 33 , il nous semble nécessaire d’apporter deux
précisions. Il faut se souvenir, d’abord, que le Traité de Rome ne prévoyait pas, ab initio,
de coordination des législations internes en matiére bancaire et financiére. C’est
postérieurement, et lentement, que la construction s’est faite, sur la base de directives 314

Les monopoles bancaires et financiers sont principalement régis, a notre sens, par les six
directives énumérées ci-aprés. La premiére d’entre elles est la premiére directive de
coordination bancaire, en date du 12 décembre 1977 318 . Puis, la seconde directive de
coordination bancaire *'® , en date du 15 décembre 1989, entra en vigueur a compter du
1er janvier 1993. Ces deux directives, a ce jour, sont intégrées dans la directive bancaire,
en date du 20 mars 2000 °" . Elles ne seront donc évoquées que si elles présentent des
différences avec le résultat de la codification a droit constant. Ensuite, la directive sur les

3
Le lecteur pourra se reporter, pour consulter avec commodité une liste exhaustive, aux adresses http://www.eurbanfi2-1.htm.

314
Voir en ce sens GAVALDA (C.), Op. cit., n° 3.

5
Directive n° 77/780/CEE, JOCE n° L.322, 17 décembre 1977, entrée en vigueur le 15 décembre 1979.

316
N° 89.646.CEE, JOCE n°L.386 du 30 décembre 1989.

317
N° 2000/12 du Parlement européen et du Conseil, Journal officiel n° L 126 du 26/05/2000, pp. 1 a 59.

88

[Copyright 2004 - BMIU - Patrice Coudert]


http://www.eurbanfi2-1.htm/

Partie 1. LENTREE SUR LE MARCHE : LA NOTION DE CHAMP D'APPLICATION TERRITORIALE
DES MONOPOLES BANCAIRES ET FINANCIERS

services d'investissement °*° , en date du 10 mai 1993, est entrée en application le 1
juillet 1995. Puis, la directive 2000/46 sur les établissements de monnaie électronique, et
enfin la directive 2002/65 CE du 23 septembre 2002, sur la commercialisation a distance
des produits financiers *'9 furent les derniéres étapes de cette construction lente et trés
progressive. Ensuite, il faut préciser que les secteurs bancaire ou financier n’ont pas
échappé au progrés technique, loin s’en faut. Partant, ces activités réglementées sont
désormais assurées a distance. Ainsi donc, d’autres directives pourront intéresser
également notre propos, notamment celle sur le commerce électronique, du 8 juin 2000
320 . Son réle sera d’'importance lorsqu’il sera question de la théorie de la localisation
appliquée aux activités exercées en ligne, que nous étudierons en seconde partie de cette
étude

103. Démarche. Il convient de rechercher, a l'instar de ce que nous avons établi pour
les Traités, si les Directives applicables aux monopoles bancaires et financiers
s’appliquent de fagon territoriale ou non. A propos de cette territorialité, il a été soutenu,
fort justement, que cette terminologie pouvait avoir plusieurs significations. Les uns
affirment que cette commodité de langage vise I'ensemble géographique formé par le
territoire des Etats membres ; les autres désignent par la le domaine des normes
(matériellement territoriales) du droit communautaire, dont I'application dépend d’éléments
localisés & I'intérieur du territoire des Etats membres °2 . De la méme fagcon que nous
avons opeéré pour les dispositions francaises, nous aurons a en rechercher le caractére
impératif, exprés ou non.

a Application territoriale des directives

104. Directive 2000/12 du 20 mars 2000, dite directive bancaire. Il est d’abord rappelé
que cette directive constitue ce que I'on appelle une codification en un texte unique de
plusieurs directives, lesquelles avaient été largement modifiées 2 Ensuite, il est précisé
que cette codification s’est faite, en principe, a droit constant 324 , c’est-a-dire que le

8
N° 93/22, relative aux services d’'investissement dans le domaine des valeurs mobiliéres, JOCE n° L.141, 11 juin 1993.

39 Voir PEROT-REBOUL (C.), Commercialisation a distance des services financiers : champ d’application de la directive, Revue
LAMY Droit des Affaires, 2003, n° 61, pp. 5 a 10 ; PRUM (A.), La future directive sur les services financiers a distance, R.D.B.F.,
2002, pp. 111 a 113 ; PARLEANI (G.), Commercialisation & distance des services financiers — Directive 2002/65/CE du 23
septembre 2002, R.D.B.F., 2002, pp. 337 a 339.

0
N° 2000/31 CE du parlement européen et du Conseil du 8 juin 2000, relative a certains aspects juridiques de la société de
'information, et notamment du commerce électronique, dans le marché intérieur, dite « directive commerce électronique », J.O.C.E.
n°® L.178, 17 juillet 2000, page 1.

Voir infra n° 645 et suivants.

322
Voir RIGAUX (A.), Op. cit., n°7, et voir GROUX (J.), Territorialité et droit communautaire, R.T.D.Eur., 1987, pp. 5 a 31 ; voir
encore REUTER (P.), Ann. CDI, 1975, vol Il, pp. 25 a 47, spécialement page 44, n° 6 a 8.

323
Voir directive bancaire précitée, point n°® 1.
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regroupement de plusieurs textes ne devrait pas entrainer de modification de leur teneur.
Son étude ne devrait donc se faire que sur la base des directives codifiées, et ne rien
apporter de particulier a nos développements. Mais les dispositions qui introduisent et
expliqguent ce texte sont, pourtant, trés révélatrices des souhaits des rédacteurs. En effet,
le 20eme point du préambule de cette directive affirme que : « Les agréments
d'établissements de crédit, accordés par les autorités nationales compétentes, ont une
portée communautaire, conformément aux dispositions de la présente directive, et non
plus seulement nationale ». Cette affirmation nous parait étre d’essence territoriale, méme
si une référence est faite a une portée « nationale » dans ce texte. La rédaction nous
parait procéder d’'une opposition entre la portée communautaire et la portée nationale, au
sens de portée étatique ou plus exactement interne ; elle n’induit donc pas l'intervention
d’'une quelconque idée d’application personnelle. S’agissant de la possibilité d’utiliser une
dénomination, la directive dispose, en son article 15, que : « Les établissements de crédit
peuvent, pour I'exercice de leurs activités, utiliser, sur le territoire de la Communauté, la
méme dénomination que celle qu'ils utilisent dans I'Etat membre de leur siége social,
[...] ». Observons que cette notion de territoire de la communauté est, certes, assez
discutée, et que compte tenu de nos propos relatifs aux traités, il s’agit d’'une notion
protéiforme 2% Mais il n’est pas rare que le droit dérivé y fasse expressément référence
326 . C’est bien le cas en I'espéce, et c’est donc bien en termes territoriaux que I'on se doit
de raisonner dans le cadre de cette étude, s’agissant des sources communautaires. Nous
tenterons de le confirmer a la lumiére des autres directives.

105. Directive sur les services d’investissement. Le 31°"'C considérant de cette
directive prévoit des dispositions rigoureusement identiques, en termes de portée, a ceux
de la directive bancaire : « considérant que les agréments d'entreprises d'investissement
accordés par les autorités nationales compétentes conformément aux dispositions de la
présente directive auront une portée communautaire, et non plus seulement nationale
[...] », a ceci prés que le futur est employé, ce qui traduit qu’avant cette directive, les
agréments avaient une portée délimitée aux frontiéres d’'un seul Etat membre. Nous
rappellerons que cette directive a mis en place le passeport européen, reposant sur la
délivrance, par les autorités du pays d"origine, d’'un agrément reconnu dans les autres
Etats membres. Trés précisément, le 3°M€ considérant dispose que : « considérant que

324
Voir en ce sens, et a propos de la directive bancaire SOUSI (B.), Chronique de droit monétaire, bancaire et financier, R.D.A..,

1999, pp. 237 a 239. L'auteur nous indique qu’il s’agit d’'une codification par consolidation a droit constant. Selon Mme
POILLOT-PERUZZETTO, dans son trés bel article consacré a la codification du droit de I'lUnion européenne, la codification par
consolidation est le fait de « regrouper, sur le plan de la forme, et en dehors de toute procédure législative, les fragments épars de
la législation relative a une question donnée, elle n'a pas d’effets juridiques et n’affecte pas la validité des différents fragments ».
Voir POILLOT-PERUZZETTO (S.), La codification du droit de [I'Union européenne, disponible a [Iadresse
http://lwww.peruzzetto.com/art/codification_communautaire.htm ., page 8. Voir également SOUSI (B.), La codification des directives
relatives aux établissements de crédit, Banque et droit, septembre-octobre 2000, n° 73, pp. 13 a 16, et in Mélanges VASSEUR,
Banque éditeur, Paris, 2001, pp. 121 a 128.

325
Voir RIGAUX (A.), Op. cit., n° 7 et 8. Cet auteur parle d’espace « pluriel ».

326
Ibidem, n° 4.
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la démarche retenue consiste a ne réaliser que I'harmonisation essentielle, nécessaire et
suffisante pour parvenir a une reconnaissance mutuelle des agréments et des systémes
de contréle prudentiel, qui permette I'octroi d'un agrément unique valable dans toute la
Communauté [...] ». La encore, par référence au Traité de Rome, il est possible d’en
déduire une application territoriale. Cette directive, en son premier considérant, se
rattache en effet, et de surcroit, directement a ce Traité par la voie de la liberté

y 2 . . . 327
d’établissement et celle de prestation de services

106. Directive 2000/46 sur les établissements de monnaie électronique. Le 4°Me

considérant de cette directive institue une disposition similaire au premier considérant de
la D.S.1.. En effet, ce texte dispose que : « la démarche retenue consiste a ne réaliser que
I'narmonisation essentielle, nécessaire et suffisante pour parvenir a une reconnaissance
mutuelle des agréments et des systémes de contrdle prudentiel des établissements de
monnaie électronique, qui permette 'octroi d'un agrément unique valable dans toute la
Communauté [...] ». Cependant, cette directive ne procéde pas par référence au Traité
de Rome, sous le double visa de la liberté d’établissement et de la libre prestation de
services. Elle se présente comme une directive spéciale, qui déroge en certains points
aux directives générales s’appliquant a l'activité bancaire. Elle prévoit également les
points sur lesquels les directives du secteur bancaire doivent recevoir application aux
établissements de monnaie électronique, en son article 2. Pour autant, cela ne signifie
pas, selon nous, que tout renvoi au Traité de Rome soit abandonné. D’abord parce que
les dispositions de la directive bancaire 2000/12 qui procédent a ce renvoi ne sont pas
expressément déclarées inapplicables aux établissements de monnaie électronique ;
ensuite parce que la formule du Traité de Rome est suffisamment générale pour englober
ce type d’activité.

107. Directive sur la commercialisation des services financiers a distance -
absence de régime particulier a ces activités quant a I’application territoriale et les
objectifs poursuivis. Il résulte des considérants 6 et 7 que cette directive a vocation a
s’appliquer sur le territoire de I'Union. En effet, le sixieme considérant précise que : « La
présente directive devrait étre appliquée en conformité avec le traité et le droit dérive, y
compris la directive 2000/31/CE sur le commerce électronique, cette derniére n'étant
applicable qu'aux transactions qu'elle couvre ». |l semble que cette application conforme
suppose le respect de l'article 299, qui fixe le champ d’application dudit Traité, et par la
méme des textes visant a la satisfaction des objectifs quil a fixés. Le septiéme
considérant ajoute que : « La présente directive vise a atteindre les objectifs énoncés
ci-dessus sans préjudice de la législation communautaire ou nationale régissant la libre
prestation de services ou, le cas échéant, le contréle par I'Etat membre d'accueil et/ou les
systémes d'agrément ou de surveillance des Etats membres, lorsque cela est compatible

327 eme

La directive 2004/39 concernant les marchés d’instruments financiers (M.I.F.) est encore plus explicite. D’abord, son Ze
considérant précise que pour assurer une extension du cadre juridique communautaire, « il convient d’atteindre le degré
d’harmonisation nécessaire pour offrir aux investisseurs un niveau élevé de protection et pour permettre aux entreprises
d’investissement de fournir leurs services dans toute la Communauté, qui constitue un marché unique... ». Ensuite, et il s’agit la de
la manifestation la plus expresse, I'article 6-3 de la directive précitée prévoit que : « 'agrément est valable sur tout le territoire de la
Communauté et permet a une entreprise d’investissement de fournir les services ou d’exercer les activités pour lesquels elle a été

agréée dans toute la Communauté, soit par I'établissement de succursale, soit en libre prestation de services. ».
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avec la législation communautaire ». Ces objectifs sont la protection des consommateurs
(considérants n° 1, 9 et 10), mais également le respect du bon fonctionnement du marché
intérieur (considérant n° 4). Ce dernier objectif se trouve étre de ceux compris dans le
Traité de Rome, puisque la réalisation d’'un tel marché résulte des dispositions des articles
2 et 3 c¢) du Traité modifié par le Traité de Maastricht.

108. Directive 2000/31/CE sur le commerce électronique. Selon le considérant n°8
de cette directive, « 'objectif de la présente directive est de créer un cadre juridique pour
assurer la libre circulation des services de la société de l'information entre les Etats
membres et non d'harmoniser le domaine du droit pénal en tant que tel ». Référence est
donc indirectement faite au Traité de Rome, par la recherche de la satisfaction de 'un des
buts fondamentaux qu’il promeut. Il en découle que cette directive doit s’appliquer sur le
territoire tel que défini par le Traité. Cette directive est de tout premier ordre concernant
notre étude, car il y est indiqué, au considérant n° 27, que : « la présente directive, en
liaison avec la future directive du Parlement européen et du Conseil concernant la vente a
distance de services financiers aux consommateurs, contribue a la création d'un cadre
juridique pour la prestation en ligne de services financiers. [...] ». Le considérant n° 58
nous conforte dans I'idée d’appliquer territorialement cette directive. Il dispose en effet
que : « La présente directive ne doit pas s'appliquer aux services fournis par des
prestataires établis dans un pays tiers ». Dans le corps de la directive, il n’est pas prévu
de disposition relative a cette application territoriale, mais comrﬁte tenu de la référence
faite au Traité, et de la déclaration d’intention résultant du 58e © considérant, il semble
gu’il ne saurait en étre autrement.

109. Conclusion sur I'application territoriale des directives. Toutes les directives
ne sont pas a situer sur le méme plan en ce qui concerne leur application territoriale, tout
au moins quant aux éléments qui permettent d’en justifier. En effet, quatre catégories
semblent se détacher. Certaines directives comportent des dispositions expresses,
c’est-a-dire qu’elles justifient directement de leur application territoriale. C’est le cas de la
directive bancaire, de la défunte D.S.I., et de la nouvelle directive concernant les marchés
d’instruments financiers. Ensuite, d’autres directives, sans étre aussi explicites, procédent
par référence directe au Traité de Rome, dont nous avons établi I'application territoriale.
La justification est ici explicite, mais indirecte. Un troisieme type de directive procéde par
renvoi a d’autres directives, qui fixent leur application spatiale par 'une ou l'autre des
méthodes exposées ci-avant. C’est le cas de la directive relative aux établissements de
monnaie électronique. L’'application spatiale de cette directive nous semble établie, mais
sa justification peut étre considérée comme implicite parce que son application territoriale
n’y est pas évoquée, et indirecte parce qu’elle renvoie pour cette justification — entre autre
— a un texte qui permet d’établir cette application territoriale. Enfin, un quatriéme type de
directive est implicite sur tous les plans, c’est-a-dire qu’aucune référence réelle n’est faite
ni a I'application spatiale, ni au Traité de Rome. C’est précisément dans ce cas la que la
généralité de la formulation de I'application territoriale du Traité de Rome prend tout son
sens, qu’il s’agisse de larticle 299 ou bien des dispositions relatives a la liberté
d’établissement et de prestation de services. Raisonner autrement reviendrait a priver
larticle 299 du Traité de toute sa substance. L’application territoriale des directives
semble donc acquise, et il faut préciser que bien souvent, ces textes font référence a des
critéres d’ordre géographique 28 convient, dés lors, de s'intéresser a leur deuxiéme
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caractéristique, a savoir leur application nécessaire, ou impérative.

b La qualification des directives pertinentes au regard des régles de police

110. Notion communautaire de I'application nécessaire : apports respectifs des
arréts Arblade et Ingmar . La notion d’application nécessaire peut-elle receler quelques
différences avec 'acception que nous avons tenté de dégager a propos du droit frangais ?
Un arrét de la C.J.C.E., l'arrét Arblade, en date du 23 novembre 1999, est venu préciser
sa propre définition de ce qu’il fallait entendre par disposition de police %% Nous aurons
'occasion de revenir sur I'influence de cet arrét sur le droit francais. Mais nous I'évoquons
pour l'instant en ce qu’il précise une notion nécessaire a I'étude du caractére impératif des
directives concernant les activités bancaires et financiéres. Cet arrét précise en effet que
les lois de police sont des « dispositions nationales dont I'observation a été jugée cruciale
pour 'organisation politique sociale et économique de I'Etat membre concerné, au point
d’en imposer le respect a toute personne se trouvant sur le territoire national de cet Etat
membre ou a tout rapport juridique localisé dans celui-ci ». Le commentateur en déduit
gu’une définition communautaire des lois de police a été formulée %0 Remarquons que
I'arrét fait référence aux seules lois nationales, ce qui semble exclure que ce concept de
lois de police puisse étre appliqué aux textes européens. Au vrai, la primauté des
directives pourrait suffire a leur assurer un caractére impératif. Toutefois, la C.J.C.E. a,
par la suite, dans I'affaire Ingmar, rendu un arrét proposant une application de la théorie
des lois de police a certaines directives 21 Les justifications qui sous-tendent le
raisonnement, dans cette décision, sont d’essence purement communautaires %32 . I s’agit
en effet de principes tels que la liberté d’établissement, dont nous verrons qu’elle
sous-tend toutes les directives que nous avons abordées précédemment. Mais il est
528 L’Association Frangaise des Banques va en ce sens lorsquelle affirme que « le marché unique prend les contours
géographiques de I'Espace économique européen », Voir http://www.afb.fr/eurbanfi1-9.htm. Voir également DESCHANEL (J.P.), et
STOUFFLET (J.), Vers un statut bancaire européen, Banque et Droit, n° 17, 1991, pp. 83 a 98, n° 3.

329
Voir C.J.C.E., 23 novembre 1999, J.C. Arblade, Arblade & fils SARL, Aff. Jointes 369/96 et 376/96, R.C.D.I.P., 2000, page 717,

note FALLON ; voir également sur cette affaire MOURRE (A.), Chronique de droit international privé appliqué aux affaires, R.D.A.L.,
2001, pp. 615 a 639, et spécialement pp. 618 a 621, (article en frangais et en anglais). Voir également BERNARDEAU (L.), Droit
communautaire et lois de police a la suite de I'arrét CJCE, 9 nov. 2000, Ingmar, Aff. C-381/98, JCP éd. G, 2001, |, 328, pp. 1158 a
1162. Il est intéressant de relever que cette définition sert de base aux travaux de la Commission, notamment en vue de moderniser
la Convention de Rome. Voir Livre vert de la Commission des communautés européennes sur la transformation de la Convention
de Rome de 1980 sur la loi applicable aux obligations contractuelles en instrument communautaire ainsi que sur sa modernisation,
Document COM. (2002), 654 final du 14 janvier 2003, § 3.2.8.3..

%0 Voir FALLON (M.), note précitée, page 730.
1 Voir en ce sens C.J.C.E., 9 novembre 2000, Ingmar GB Ltd, aff. C-381/98, Europe, 2001, page 18, obs. IDOT. Cet arrét érige
en véritable « loi de police » la directive 86/653/CEE sur les agents commerciaux. L'auteur parle d'impérialisme du droit
communautaire, qui fait fi des raisonnements habituels des branches concernées du droit national. Ce constat du caractere
impératif de certaines dispositions communautaires est repris dans le Livre vert précité, Document COM. (2002), 654 final du 14
janvier 2003, § 3.2.8.3..
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également recouru, dans cet arrét, a la référence expresse, par la directive sur les agents
commerciaux, a son propre caractére impératif, ainsi qu’a la protection des personnes.
Nous préciserons enfin, dans I'esprit de cette derniére remarque, que certaines des
directives que nous avons évoquées se définissent elles-mémes comme étant
impératives. Au vu de la jurisprudence Ingmar, cela signifie qu’elles doivent s’appliquer
territorialement > , dés lors que I'activité est exercée sur le territoire d’'un Etat membre,
indépendamment, donc, du lieu du siége social de I'établissement de crédit ou du
prestataire de services d’'investissement.

111. Directive 2000/12 du 20 mars 2000, dite directive bancaire. Cette directive
précise, en son considérant n° 4, que : « La présente directive constitue I'instrument
essentiel pour la réalisation du marché intérieur, décidée par I'acte unique européen
et programmée par le livre blanc de la Commission, sous le double aspect de la liberté
d'établissement et de la libre prestation des services, dans le secteur des établissements
de crédit ». Ce double visa nous semble suffire, au regard de la jurisprudence Ingmar
précitée, pour considérer la directive bancaire comme une « loi de police ». En effet, la
justification de cette directive doit étre recherchée dans la satisfaction d’'un objectif
essentiel fixé par le Traité de Rome et les actes et documents subséquents que sont
I’Acte Unique européen et le livre blanc de la commission. Ce texte mis a part, il n’est pas
fait de référence expresse a un quelconque caractéere impératif de cette directive, comme
ce pourra étre le cas dans certaines autres que nous aborderons.

112. Directive sur les services d’investissement. Une disposition analogue est
contenue dans la D.S.I., car le premier considérant précise que : « la présente directive
constitue un instrument essentiel pour la réalisation du marché intérieur, décidée par
I'Acte unique européen et programmeée par le «Livre blanc» de la Commission, sous le
double aspect de la liberté d'établissement et de la libre prestation des services, dans
le secteur des entreprises d'investissement ». Nous formulerons donc, quant a cette
directive, la méme conclusion que celle relative a la directive bancaire s

113. Directive 2000/46 sur les établissements de monnaie électronique. Cette
directive, en son article 2, paragraphe 1, dispose que : « Sauf indication contraire
expresse, seules les références aux établissements de crédit figurant dans la directive
91/308/CEE et dans la directive 2000/12/CE, a I'exception de son titre V, chapitre 2,

332
Voir Ibidem. La protection de la partie faible ne sert pas de fondement a cet arrét. La justification de cette décision réside plutot

dans la volonté de donner pleine efficacité a la liberté d’établissement et le jeu de la concurrence non faussée, c’est-a-dire, donc,

des justifications purement communautaires puisque contenues dans le Traité de Rome. Certes, la directive vise a la protection des

personnes, mais sans aller jusqu’a la protection d’'une partie dite faible. Voir C.J.C.E., 9 novembre 2000, Ingmar précité, Rec. 2000,

page 1-09305 et suivantes, points 20 et 21 pour la protection des personnes pris en tant que justification du caractére impératif ;

points 22 pour la référence expresse de la directive a son propre caractéere impératif ; et point 23 pour la justification par la

préservation des libertés issues du Traité de Rome. A cet égard, la note de Laurence IDOT nous parait incompléte car elle ne fait

état que des seules justifications du point 23. Ceci étant, il s’agit bien, a chaque fois, de justifications purement communautaires.

Voir cependant avec profit GANNAGE (L.), La régle de conflit face & ’harmonisation du droit de la consommation, in Etudes de droit

de la consommation, Liber amicorum Jean CALAIS-AULQY, Dalloz, 2004, pp. 421 a 445, spécialement pp. 432 et suivantes.

333 . R . .
Voir méme arrét, point 25.
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s'appliquent aux établissements de monnaie électronique ». Cette directive ne traite pas
expressément de son caractére impératif. Mais elle renvoie a la directive bancaire, selon
la disposition rapportée, a I'exception des seules dispositions relatives aux instruments
techniques de surveillance prudentielle. Il en résulte que de maniére indirecte, les
établissements de monnaie électronique sont soumis, pour tout le reste, a la directive
bancaire, et partant, relévent de ses dispositions impératives. Il n’'y a donc pas lieu de se
prononcer sur le caractére impératif de la directive sur les établissements de monnaie
électronique, car le renvoi a la directive bancaire suffit en lui-méme.

114. Directive sur les services financiers a distance. Le premier considérant
indique que : « Il importe, dans le cadre de la réalisation des objectifs du marché intérieur,
d'arréter les mesures destinées a consolider progressivement celui-ci, ces mesures
devant par ailleurs contribuer a réaliser un niveau élevé de protection des
consommateurs, conformément aux articles 95 et 153 du traité ». Nous avons vu que la
jurisprudence Ingmar se fondait, notamment, sur la protection des personnes pour
qualifier la directive objet de cette décision de « loi de police ». Or, il nous semble que la
disposition rapportée procéde de cette méme volonté. Par ailleurs, et de maniére
expresse, l'article 12 s'intitule « caractére impératif des dispositions de la présente
directive ». L’article 12-1 de la dispose que : « le consommateur ne peut renoncer aux
droits qui lui sont conférés par la présente directive ». L’article 12-2 poursuit en ces
termes : « Les Etats- membres prennent les mesures nécessaires pour veiller a ce que le
consommateur ne soit pas privé de la protection accordée par la présente directive du fait
que la loi choisie pour régir le contrat serait la loi d’'un Etat tiers, si le contrat présente un
lien étroit avec le territoire d’'un ou plusieurs Etats membres ». Il existe donc, dans ce
texte, une disposition expresse, permettant d’en déduire le caractére impératif. Il y a donc
tout lieu de penser que dans I'hypothése ou la Cour de Justice des Communautés
Européennes aurait a se prononcer sur le caractére « de police » de cette directive, elle
serait conduite a formuler la méme conclusion que celle issue de la jurisprudence Ingmar.

115. Directive commerce électronique . Cette directive ne comporte pas de
disposition expresse quant a son caractére impératif. Mais elle n’en est pas moins
pourvue de ce caractéere. En effet, le 3°M€ considérant dispose que : « Le droit
communautaire et les caractéristiques de Il'ordre juridiqgue communautaire constituent un
atout essentiel pour que les citoyens et les opérateurs européens puissent bénéficier
pleinement, sans considération de frontieres, des possibilités offertes par le commerce
électronique. La présente directive a ainsi pour objet d'assurer un niveau élevé

334 eme
Dans le méme esprit, le 31 considérant précédant la directive 2004/39 précise que « L’un des objectifs de la présente

directive est de protéger les investisseurs. Les mesures destinées a protéger les investisseurs doivent étre adaptées aux
particularités de chaque catégorie d’investisseurs (client de détail, professionnels et contreparties). ». Par ailleurs, le 71eme
considérant débute ainsi : « L’'objectif qui consiste a créer un marché financier intégré ou les investisseurs jouissent d’une protection
suffisante et ou l'efficacité et l'intégrité du marché au sens général sont préservées requiert de fixer des régles communes
applicables aux entreprises d’investissements ou qu’elles aient été agréées dans la Communauté et régissant le fonctionnement
des marchés réglementés et des autres systémes de négociation, de fagon a éviter que l'opacité d’'un seul marché ou un
dysfonctionnement de celui-ci ne compromette le fonctionnement efficace du systeme financier européen dans son ensemble... ».
La encore, sans qu'il soit fait référence a un réel caractere impératif, les critéres dégagés par l'arrét Ingmar paraissent étre

respectés.
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d'intégration juridique communautaire afin d'établir un réel espace sans frontiéres
intérieures pour les services de la société de l'information ». Mais la manifestation la grlhjg
marquée de limpérativité de cette directive réside, selon nous, dans le 10
considérant, qui précise : « [...] la directive doit assurer un haut niveau de protection des
objectifs d'intérét général, en particulier la protection des mineurs, de la dignité humaine,
du consommateur et de la santé publique. Conformément a l'article 152 du traité, la
protection de la santé publique est une composante essentielle des autres politiques de la
Communauté ». Il nous apparait qu’il s’agit Ia de I'expression d’un intérét jugé crucial par
les institutions communautaires. Cela pourrait donc, au regard de la jurisprudence Arblade
335 , conduire a la qualification de ces directives en « loi de police ».

116. Conclusion sur I'impérativité des directives. Cette qualité ne fait donc, selon
nous, quasiment aucun doute. Soit que les directives impliquées y fassent référence, soit
gu’elles se définissent comme étant la mise en ceuvre de la liberté d’établissement ou de
la libre prestation de services. C’est-a-dire que les directives ne sont que l'instrument
(c’est systématiquement comme cela qu’elles se définissent elles-mémes) permettant la
mise en ceuvre de I'une des données du droit fondamental de I'Union européenne. Dans
la jurisprudence Ingmar, cette caractéristique impliquait forcément que la directive visée
soit d’application territoriale % Cette tendance, qualifiée par certains auteurs
d’'impérialiste %7 , tfraduit une montée en puissance de I'espace intégré que constitue
I'Union européenne, en ce qu’elle estime certains intéréts comme primordiaux a défendre
sur le plan international, a I'instar de ce que I'on a pu observer a I'échelle des Etats. Il faut
désormais poursuivre le raisonnement en observant comment d’autres espaces
économiques intégrés ont réglementé les activités bancaires et financiéres, pour
apprécier leur application territoriale, et leur caractére impératif, dans le but de vérifier s’il
y a lieu d’anticiper d’éventuels conflits de dispositions émanant d’espaces économiques
intégrés.

B) Sources issues d’autres espaces économiques intégrés

117. Intérét et plan. Nous proposons d’analyser, pour certains espaces économiques
intégrés, si les normes sur lesquelles ils reposent (Traités fondateurs ou droit originaire),
ou qu’ils édictent (droit dérivé), sont explicites quant a leur champ d’application territoriale.
Si tel est le cas, il sera dés lors éventuellement possible, dans la suite de nos
développements, d’envisager un conflit de dispositions de type nouveau entre dispositions
issues d’espaces économiques intégrés. Cependant, il est trop tdét pour conclure sur ce
sujet pour linstant : nous ne pourrons le faire qu’'aprés avoir étudié d’'une part les
territoires couverts par ces textes, que ce soient ceux issus de I'Union européenne ou
ceux issus d’autres espaces économiques intégrés ; et d’autre part les questions relatives
a I'extraterritorialité des textes communautaires. Ce sont les conditions sine qua non pour
que I'hypothése du conflit sus-évoqué puisse voir le jour. Pour I'’heure, puisque nous

335
Voir C.J.C.E., 23 novembre 1999, J.C. Arblade, précité note 295.

336
Arrét Ingmar GB précité, Point n° 24.

33

7
Voir note IDOT précitée.
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sommes dans I'étude des causes de la territorialité des monopoles professionnels
analysés, il convient de vérifier si ces divers textes envisagent leur champ d’application
territoriale, et comment ils procédent. Ce pourrait étre I'occasion de relever d’éventuelles
disparités, que nous pourrons exploiter lorsque nous débattrons de l'unification ou de la
coordination des dispositions applicables dans notre seconde partie. Seront ainsi
successivement envisagés les cas du Mercosul, de 'ALENA, et de TOHADA.

1) Sources issues du Mercosul

118. Présentation générale. Le 26 mars 1991, le Traité d'Asuncion pour la Constitution
du Marché Commun du Sud — le MERCOSUL - fut signé. Le Traité d'Asuncion, définit les
bases de création du Marché Commun, et il a été enrichi de Protocoles Additionnels,
parmi lesquels on retiendra le Protocole d'Ouro Preto, du 17/12/95, sur les Aspects
Institutionnels. Le Protocole d'Ouro Preto, signé par le Président Itamar Franco pour le
Brésil et par les Présidents Menen, pour I'Argentine, Wasmosy, pour le Paraguay, et
Lacalle, pour I'Uruguay, a créé la nouvelle structure institutionnelle du MERCOSUL
destinée a étre appliquée durant la période de consolidation de I'Union Douaniéere % Le
Traité d’Asuncion a créé lorgane supérieur du MERCOSUL, le Conseil du Marché
Commun. Il est assisté d'organes plus techniques, les sous-groupes de travail (S.G.T.).
Le S.G.T. n° 4 a pour mission les Affaires financiéres 339 , et travaille a une éventuelle
libéralisation graduelle du secteur financier sur le MERCOSUL, tant a propos des services
bancaires que des services financiers. Dire si ces sources sont d’application territoriale
releve de la gageure. En effet, aucune disposition du Traité ou du Protocole ne vient
préciser quoi que ce soit a ce sujet. Il y a alors lieu de faire application de la convention de
Vienne du 23 mai 1969 sur le droit des traités, qui ne fait que codifier sur ce point le droit
coutumier >* . En effet, l'article 29 dispose que : « Art. 29 — Application territoriale des
traités — A moins qu’une intention différente ne ressorte du traité ou ne soit par ailleurs
établie, un traité lie chacune des parties a I'égard de 'ensemble de son territoire ». Or, il
appert que sur les quatre pays membres du MERCOSUL, trois seulement ont ratifié cette
convention. L’article 5 de cette convention nous parait cependant lever cette ambiguité,
car il dispose que : « La présente Convention s’applique a tout traité qui est l'acte
constitutif d’'une organisation internationale et a tout traité adopté au sein d'une
organisation internationale, sous réserve de toute régle pertinente de I'organisation. ». I
est entendu que les termes organisation internationale englobent les organisations
intergouvernementales (article 2 — 1 — i de la convention). Or, le Traité d’Asuncion, en
créant le Conseil du Marché Commun, crée une organisation intergouvernementale. Par
suite, la Convention de Rome s’applique au Traité d’Asuncién, y compris, donc, son article
29. Les dispositions de ce traité sont donc d’application territoriale.Attention aux mises a
jour quant a ce traité, voir sur internet.

8
Sur le sujet, voir 'ensemble des informations disponibles sur le site http://www.bresil.org.

339
Voir http://www.bresil.org/chapitre3/chap36.htm, et http://www.bresil.org/chapitre3/chap37.htm.

340
Voir pour le recours a cette convention en cas de silence d’'un Traité, ZILLER (J.), Juriscl. Europe, Fasc. 470, Champ

d’application du droit communautaire — application territoriale, n°® 7. Cette convention est entrée en vigueur le 6 juin 1990.
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2) Sources issues de '’ALENA.

119. Présentation générale. En janvier 1994, le Canada, les Etats-Unis et le Mexique ont
lancé I'Accord de Libre-échange nord-américain (ALENA). Ce traité est de loin le plus
complet des textes instituant des espaces économiques intégrés, si 'on excepte tout au
moins I'Union européenne. Une volonté de précision animait sans aucun doute ses
rédacteurs. L'article 201 — 1 définit le terme territoire : cela signifie, pour chaque Partie, le
territoire de cette Partie au sens de I'annexe 201.1, laquelle énumére les territoires en
question ' Le chapitre 14 de ce traité intéresse les services financiers, et comprend un
article 1416 libellé comme suit : « Aux fins du présent chapitre : [...] fournisseur de
services financiers d'une Partie désigne une personne d'une Partie dont I'activité consiste
a fournir des services financiers sur le territoire de cette Partie ; fournisseur de services
financiers transfrontiéres d'une Partie désigne une personne d'une Partie dont I'activité
consiste a fournir des services financiers sur le territoire de la Partie et qui cherche a
fournir ou fournit des services financiers sur le territoire des autres Parties ; institution
financiére désigne un intermédiaire financier, ou autre entreprise, qui est autorisé a
exercer des activités commerciales et qui est réglementé ou supervisé a titre d'institution
financiére en vertu de la Iégislation de la Partie sur le territoire de laquelle il est situé ;
nouveau service financier désigne un service financier qui n'est pas fourni sur le territoire
de la Partie mais l'est sur le territoire d'une autre, et comprend toute forme nouvelle de
prestation d'un service financier ou la vente d'un produit financier qui n'est pas vendu sur
le territoire de la Partie ; [...] prestation transfrontiéres d'un service financier ou commerce
transfrontieres de services financiers désigne la prestation d'un service financier : a)
depuis le territoire d'une Partie vers le territoire d'une autre Partie ; b) sur le territoire d'une
Partie par une personne de cette Partie a une personne d'une autre Partie ; ou c) par un
ressortissant d'une Partie sur le territoire d'une autre Partie ». L’'on voit que comme pour
le Traité de Rome, un territoire est visé par le Traité instituant TALENA, et que le terme
« territoire » sert d’assise a de nombreuses définitions comprises dans le traité, a
I'exclusion de tout recours a un quelconque critére personnel.

3) La question de ’TOHADA

120. Exclusion de I’étude. Le 17 octobre 1993 était signé a Port-Louis un Traité relatif a
’harmonisation en Afrique du Droit des Affaires. Actuellement, on dénombre 16 Etats
membres de I'Organisation pour ’'Harmonisation en Afrique du Droit des Affaires 2 ce
traité a pour objectif de remédier a 'insécurité juridique et judiciaire existant dans les Etats
Parties en modernisant et en harmonisant — par l'adoption de régles communes
minimales et simples — le droit des Affaires dans les différents Etats membres 3 Le but

Voir ce Traité a I'adresse http://www.dfait-maeci.gc.ca/nafta-alena/accord/chap-2.asp.

342
Il s’agit de la Guinée Bissau, du Sénégal, de Centrafrique, du Mali, des Comores, du Burkina Faso, du Bénin, du Niger, de la

Cote d’'lvoire, du Cameroun, du Togo, du Tchad, du Congo, du Gabon, de la Guinée Equatoriale, et de la Guinée. Voir ce dernier

état de la composition de cette organisation, avec les dates d’adhésion ou de ratification, les dates de dépdt de l'instrument de

ratification et d’entrée en vigueur par Etat le Tableau chronologique de ’OHADA sur le site http://www.ohada.com/chrono.php.
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est de rassurer les investisseurs et de faciliter les échanges entre les Etats Parties. Mais
dans les objectifs du Traité, rien n’est précisé quant a I'accés ou I'exercice des activités
bancaires ou financiéres, et plus largement quant au droit bancaire ou financier. Ce théme
n’est jamais abordé, d’ailleurs, par les Actes Uniformes, c’est-a-dire les actes pris pour
'adoption des régles communes évoquées ci-dessus o n’y aura donc pas lieu
d’étudier la position du Traité OHADA sur le théme qui nous préoccupe. Pour I'heure,
nous retiendrons que les accords instituant des espaces économiques intégrés sont
d’application territoriale, et non pas personnelle.

121. Conclusion. De ce qui précéde, il résulte que les accords instituant des
espaces économiques intégrés sont d’application territoriale. Cela est intimement lié au
fait que le territoire sur lequel s’applique un tel accord est défini par référence a la
juxtaposition des territoires des Etats membres. Partant, et nous le vérifierons, il semble
difficile de concevoir des conflits entre normes issues d’espaces économiques intégrés.
Sauf, bien entendu, a ce qu’'un Etat soit partie a deux espaces simultanément. Or, cela
nous semble diplomatiquement intenable, et lorsque ce type de situation se présente, des
conventions ont pu étre signées entre ces Espaces i reste que les justifications de la
territorialité des monopoles professionnels sont établies sur le plan national comme sur le
plan communautaire. Nous devons a présent vérifier qu’il en va de méme sur le plan
international.

§ - 2 Influence de I’Accord Général sur le Commerce des Services

122. Plan. Nous avons, jusqu’a présent, insisté sur le caractére territorial de divers textes,
tant sur le plan national qu’issus d’espaces économiques intégrés. Mais nous avons
également précisé plus haut que I'activité bancaire et financiére avait fait I'objet de toute
'attention de I'Organisation Mondiale du Commerce. Nous proposons de montrer que
l'application des textes issus de cette organisation internationale est, la encore,
territoriale. Cela peut paraitre curieux, car la notion de frontiére ne devrait pas, a priori,
interférer sur le plan mondial. Nous verrons qu’il n’en est rien, et ce par I'étude de I’Accord
Général sur le Commerce des Services (A.G.C.S.).. Nous appuierons notre réflexion sur
deux directions. La premiére s’attachera a I'étude du texte lui-méme, et la seconde traitera
de ses annexes, afin de vérifier si elles ne recélent rien de dérogatoire, tout au moins
quant au principe d’application territoriale 340

Voir a propos de ce Traité la présentation disponible a I'adresse http://www.jurisint.org/pub/ohada/pres.html.

344
Ibidem. Et voir LAURIOL (T.M.), OHADA : l'intensification du processus d’harmonisation, R.D.A.I., 2001, n° 6, pp. 752 a 758.

5
C’est trées exactement le cas des accords de Porto, conclus entre I'Union Européenne et I'Association Européenne de Libre

Echange.

346

Nous verrons plus loin qu’elles affectent la mesure du champ d’application spatial de I'accord, de méme, d’ailleurs, que

certaines mesures dérogatoires que les Etats peuvent prendre par rapport aux engagements qu'ils souscrivent dans le cadre de
'0.M.C.
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A) L’Accord général sur le commerce des services

123. Origine de I’A.G.C.S . Cet Accord est issu des négociations menées dans le cadre
de I'Uruguay Round. Ce cycle fut officiellement lancé le 20 septembre 1986, par la
Déclaration ministérielle des parties contractantes du G.A.T.T. 347 , réunies en session
spéciale a la Conférence de Punta del Este. A la conférence ministérielle de Montréal de
décembre 1988, les négociations sont examinées a « mi-parcours », car la durée
initialement prévue de ce cycle était de quatre ans. En décembre 1990, a la conférence
de Bruxelles, subsistaient encore beaucoup de points de désaccord. Aprés un texte de
compromis et de nombreuses négociations, I'’Acte final de I'Uruguay Round fut signé par
119 pays a Marrakech, le 15 avril 1994. A ces huit années de négociations, il faut ajouter
le travail préalable de quatre années ayant permis d’aboutir a la déclaration de Punta del
Este ** . Ceci permet de juger de 'ampleur de la tdche accomplie. Il faut relever, avant
d’aborder plus précisément la structure de cet acte final, que les Etats ont perdu leur
statut de partie contractante, pour endosser celui d’Etat membre de 'O.M.C. Quant a la
structure proprement dite, elle s’articule autour de trois piliers 0 Le premier d’entre eux
est l'accord sur les biens, autrement dénommé G.A.T.T. 1994, car il comporte I’Accord du
G.A.T.T. de 1947 ainsi qu’un certain nombre d’accords relatifs a son interprétation. Le
second pilier est un Accord Général sur le Commerce des Services, ou A.G.C.S. 350 , qui
nous intéressera tout particulierement parce que les activités que nous analysons dans le
cadre de cette étude relévent de la prestation de services, et leur commerce a été
directement envisagé par ce texte. Enfin, le troisiéme pilier est un accord sur les droits de
propriété intellectuelle *' Nous ne traiterons ici que du second pilier.

124. Structure de I’'A.G.C.S . Il a été affirmé que cet accord était emblématique de
I'Uruguay Round %2 Sa structure est complexe, ce qui illustre I'apreté des débats qui a
entouré les négociations. Mais c’est a ce prix qu’il a été possible d’aboutir & un texte de
portée universelle de principe, qui n’exclut aucun pays ni aucune industrie de services.
L’A.G.C.S. est constitué de deux volets. Le premier comprend huit textes s’appliquant a

7
General Agreement on Tariffs in Trade.

348

Sur ces négociations et leurs péripéties, voir MESSERLIN (P.), La nouvelle organisation mondiale du commerce, Institut

Frangais des Relations extérieures, Coll. Ramsés, Dunod, Paris, 1995, pp. 21 a 23, et a partir de la page 15 pour les éléments

relatifs au G.A.T.T. ; pour une analyse plus poussée, voir PACE (V.), L'organisation Mondiale du Commerce et le renforcement de

la réglementation juridique des échanges commerciaux internationaux, collection logiques juridiques, I'Harmattan, Paris, 2000.

349
Voir MESSERLIN (P.), Op. cit., pp. 22, 23 et 27.

0
Cet accord est autrement dénommé General Agreement on Tariffs in Services (G.A.T.S.).

51
L’ensemble de I'Acte final peut étre consulté soit sur le site de I'O.M.C. a I'adresse http://www.wto.org, soit sur support papier,

dans l'ouvrage publié par le SECRETARIAT DU G.A.T.T., Résultats des négociations commerciales multilatérales du cycle

d’Uruguay, textes juridiques, Genéve, 1994.

35

2
Ibidem, page 213.
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tous les pays ayant signé I'Uruguay Round. Ce premier volet se compose d'un accord
cadre en 28 articles qui s’applique a tous les secteurs de services, et de sept annexes
donnant le détail de I'application de certaines régles a des secteurs d’activité, aux rangs
desquels figurent les services financiers. |l faut encore ajouter sept décisions ou
memoranda ministériels. Le second est constitué par les engagements spécifiques de
chaque signataire, c’est-a-dire la liste des concessions que chaque pays décide de
consentir a ses partenaires commerciaux lors des négociations de libéralisation. Le
premier volet nous retiendra dans le cadre de cette recherche, et nous distinguerons les
dispositions de I'accord cadre de ses annexes.

125. Des références permanentes au territoire plutét qu’aux personnes. Comme
dans un certain nombre de traités que nous avons pu évoquer, des références
récurrentes au territoire sont faites dans les dispositions finales de 'A.G.C.S.. Mais la
premiére partie, consacrée a la portée et a une définition, est également riche
d’enseignements. L’article 1er de I'A.G.C.S. dispose que : « 2. Aux fins du présent accord,
le commerce des services est défini comme étant la fourniture d'un service : a) en
provenance du territoire d'un Membre et a destination du territoire de tout autre Membre ;
b) sur le territoire d'un Membre a l'intention d'un consommateur de services de tout autre
Membre ; c) par un fournisseur de services d'un Membre, grdce a une présence
commerciale sur le territoire de tout autre Membre ; d) par un fournisseur de services d'un
Membre, grace a la présence de personnes physiques d'un Membre sur le territoire de
tout autre Membre ». Les dispositions finales emploient également cette terminologie,
puisque larticle XXVIII, comportant un certain nombre de définitions, précise cette
derniére notion de présence commerciale en la rattachant bien au territoire d’'un Membre.
Par ailleurs, ce méme article précise également les notions de personne physique ou
morale « d’'un autre Membre ». A cette occasion, le rattachement est fait en fonction de la
résidence desdites personnes sur le territoire d’'un Etat Membre, et non pas de leur
nationalité >>> . Nous rappelons que par ailleurs, si cet accord avait été totalement
silencieux sur son application territoriale, il y aurait lieu, & notre sens, de faire application
de la Convention de Vienne du 23 mai 1969 sur le droit des Traités dont nous avons déja
parlé précédemment %% Cet élément nous semble conforté, par ailleurs, par le fait qu'un
traité, quel qu’il soit, n’a de vocation a recevoir application que sur le territoire des seuls
Etats qui I'ont signé ou ratifié, ce qui exclut, donc, le territoire des Etats non signataires 358

B) Les annexes

126. Dualité des annexes. Il faut relever I'existence, pour notre étude, de deux types
d’'annexes. Les premiéres concernent les exemptions des obligations instituées par
e . . . ., 35
l'article Il du traité, lesquelles consistent en une clause de la nation la plus favorisée ~ |, a

353 )
Voir 'article XXVIII, § k et m.

354
Voir supran® 118.

355
Voir en ce sens ORGANISATION MONDIALE DU COMMERCE (O.M.C.), Résultats des négociations sur les services financiers

dans le cadre de I'Accord Général sur le Commerce des Services (A.G.C.S.), http://wto.org/wto/french/servicef/finbackf.htm.
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laquelle il est loisible aux Etats, sous certaines conditions, de s’exonérer. Les secondes
portent sur les services financiers eux-mémes. |l y a toutefois lieu de préciser que le
premier type d’annexe ne fera pas I'objet de davantage de précisions de notre part, dans
la mesure ou elles n’indiquent rien de dérogatoire a I'accord quant a I'application sur un
territoire donné. Il y a également lieu de relever que ces annexes font partie intégrante de
'accord, selon les termes de l'article XXIX de I'A.G.C.S. Par ailleurs, I'application d’'une
exemption n’est concevable que sur le territoire de I'Etat qui I'a sollicitée. Nous nous
intéresserons donc particulierement aux annexes relatives aux services financiers.

127. Les annexes relatives aux services financiers. L’'acte final contient deux
annexes relatives aux services financiers. |l peut, au premier abord, paraitre curieux que
I'on ait recouru a deux annexes plutdét qu'a une seule. Mais cela nous semble révélateur
des difficultés rencontrées lors des débats. Nous les étudierons tour a tour.

1) Premiére annexe

128. Dispositions expresses procédant par renvoi aux dispositions générales. Cette
annexe, relative notamment a certaines définitions, renvoie de maniére expresse aux
dispositions de l'article 1er’ paragraphe 2, que nous avons déja évoqué. En effet, le
premier point de ce texte dispose que : « la présente annexe s’applique aux mesures qui
affectent la fourniture de services financiers. Dans la présente annexe, la fourniture d’un
service financier s’entendra de la fourniture d’'un service telle qu’elle est définie au
paragraphe 2 de larticle 18" de I'Accord ». Puis, la notion de fournisseur de services
financiers est rattachée a celle, évoquée précédemment, de personne physique ou
morale d’'un Membre, a propos de laquelle nous avons souligné 'importance du territoire.
Tout ceci n’a rien d’étonnant, dans la mesure ou les annexes font partie intégrante du
texte lui-méme.

2) Seconde annexe

129. Absence de dispositions expresses. Cette annexe prévoit dans quelles modalités
des mesures dérogatoires aux principes édictés par I'article Il %7 de I'Accord pourront étre
prises par les Etats. En 'absence de disposition particuliere ou expresse sur I'application
territoriale de cette annexe, nous ne pouvons que renvoyer a nos commentaires relatifs a
I'application territoriale de I'’Accord lui-méme. Mais de plus, il faut préciser qu’'une mesure
d’exemption concernant un Etat donné va s’appliquer sur le territoire dudit Etat, et
impliquera forcément que sur ce méme territoire, 'accord ne recevra pas application
concernant I'obligation a laquelle il sera dérogé.

130. Conclusion sur l'application territoriale de IA.G.C.S . et des actes

6
Cette clause oblige chaque Etat signataire a accorder immédiatement et sans condition aux services et fournisseurs de services

de tout autre Membre un traitement non moins favorable que celui qu’il accorde aux services similaires et fournisseurs de services

similaires de tout autre pays. Il est prévu un certain nombre d’exemptions de cette obligation, qui doivent figurer dans des annexes

prévues a cet effet.

357
Il s’agit de la clause de la Nation la Plus Favorisée.
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subséquents. Nous pouvons observer deux traits principaux, relativement a I'application
territoriale de I'A.G.C.S. et des divers actes qui en sont la suite logique. D’abord, c’est
bien d’application spatiale dont il doit étre question. Les justifications résident tant dans
les textes eux-mémes, par référence a des critéres d’ordre territorial, que dans le recours
a la Convention de Vienne sur le droit des Traités. Ensuite, la délimitation territoriale
proceéde de la volonté des Etats a un double titre : soit elle résulte de la volonté de tel Etat
de ne pas participer a I'’Accord, par signature ou par ratification ; soit par la mise en ceuvre
de certaines exemptions d’obligations prévues par I'’Accord. Ce dernier systéme aboutit,
sur le territoire de I'Etat exempté, a ne pas appliquer le texte de 'A.G.C.S. relativement a
la question ou la mesure visée par I'exemption. Nous n’avons pas encore mesuré le
territoire couvert par ce principe. Nous y viendrons en temps utile.

131. Conclusion sur la diversité des normes d’application territoriale. Nous
avons pu établir que I'ensemble des normes applicables aux monopoles bancaires et
financiers était d’application territoriale plutét que personnelle, c’est-a-dire selon le
premier des trois sens dégagés par FRANCESCAKIS %% Les critéres dégagés sont
d’ailleurs tous d’inspiration territoriale. Il en découle que I'étude du champ d’application
territoriale apparait légitimée, par exclusion d’'une analyse personnaliste. Mais ce n’est
pas la le seul enseignement de nos développements. En réfléchissant sur les causes de
cette application territoriale, nous avons analysé un certain nombre de textes, émanant
d’ordres juridiques différents. Ces différents textes envisagent, chacun a leur maniére, la
fagcon de justifier d’'une application territoriale. Certains d’entre eux nécessitent de se
pencher sur les intentions des rédacteurs, par une analyse téléologique. D’autres
procédent par disposition expresse, soit directe, soit par renvoi a d’autres textes plus
généraux. Comme il n'existe pas de définition internationale et universelle de ce qu’est
I'application territoriale, cette pluralité de textes conduit a I'expression de plusieurs critéres
d’efficacité internationale, et conduit a plusieurs types de justification de l'application
spatiale. Et ce méme au sein d’un ordre juridique particulier. Cela participe donc a la
pluriterritorialité. Nous montrerons, dans nos développements futurs, que cela favorise
I'’émergence de plusieurs sphéres d’application spatiale.

Chapitre 2. La portée de la pluriterritorialité.

132. Intérét de la notion. Nous avons tenté de dégager, sous un vocable qui peut
sembler un peu hardi, une réalité juridique. A savoir que les monopoles professionnels
o i ;. . . 359
sont régis par un foisonnement de textes matériellement territoriaux . Une

%8 Voir FRANCESCAKIS (Ph.), Rep. Dalloz Int., V ® Conflits de lois (principes généraux) précité, n° 130. Nous avons vu que le
second sens qu'il dégageait mettait 'accent sur le rattachement fonctionnant sur la base de critere d'ordre territorial. Nous
débattrons de cette question dans notre seconde partie, parce que mettre en ceuvre la théorie de la localisation en matiére de
dispositions de police revient a résoudre certains problémes de méthode qu’il apparait prématuré d’aborder ici. Il reste que sur ce
second terme également, nos recherches nous ont conduit a mettre en exergue des rattachements de type territorial plutét que

personnel.

359
Voir nos développements supra n° 23 et suivants.
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conséquence directe est que les monopoles s’appliqueront sur plusieurs territoires, dans
le respect de la deuxiéme acception du terme « territorialité », que nous avons dégagée
en introduction. Coexisteront donc plusieurs champs. C’est Ia la manifestation tangible et
directe du phénomeéne de pluriterritorialité. Nous présenterons donc ces différentes zones
d’application territoriale. La démarche employée pourrait se comparer a celle d’un
cartographe, chargé de dresser avec précision une sorte de mappemonde. Et ce n’est
gu’aprés avoir fait un véritable recensement de ces zones que nous pourrons en tirer un
certain nombre d’enseignements. Nous procéderons alors a I'étude de conséquences,
plus indirectes, du concept de pluriterritorialité. En effet, nous aurons l'occasion de
montrer que la carte obtenue présente des juxtapositions de champs spatiaux, ainsi que
des lacunes. Nous devrons tenir compte, lors de cette étude, des rapports d’acculturation,
d’ignorance ou parfois d’oppositions existant entre les différents ordres juridiques, entre
leurs textes. Ce sera également I'occasion de relever que cette superposition de sphéres
d’application spatiale laisse subsister des zones non couvertes, ou mal couvertes, en
somme des carences. Le professionnel désireux d’exercer en France pourra
éventuellement les exploiter, lorsque ce sera possible.

Section 1. La pluralité de champs d’application territoriale, conséquence
directe du phénoméne de pluriterritorialité des monopoles bancaires et
financiers.

133. Distinction. La distinction principale que nous opérerons procéde directement de la
distinction que nous avons faite en termes de cause du phénoméne de pluriterritorialité,
entre 'ordre juridique national, communautaire ou international. Nous étudierons donc le
territoire sur lequel s’appliquent les monopoles issus du droit frangais. Nous aurons alors
'occasion de relever certains particularismes de ce territoire. Puis, dans le méme sens
que nos observations quant a I'étude des sources, nous évoquerons le cas de I'Union
européenne. Nous délimiterons, la encore, géographiquement le champ d’application des
textes intéressant les monopoles professionnels objets de la présente recherche. Enfin,
une tentative de délimitation du territoire sur lequel s’appliquent les dispositions de
I'A.G.C.S. sera effectuée, méme s’il peut paraitre saugrenu d’envisager une délimitation
spatiale d'un texte qui se voudrait universel. Nous avons déja pressenti qu’'une telle
délimitation était envisageable, eu égard au role des Etats dans I'application des traités en
général, et dans la mise en ceuvre des accords du G.A.T.S. en particulier.

§ - 1 Le territoire frangais

134. Intérét de la recherche. A priori, la cause peut paraitre entendue. Nous rappellerons
en effet que « la France est une république indivisible », selon les termes de I'article 2 de
la constitution du 4 octobre 1958. L’article 1~ du code civil semble également contribuer a
emporter la conviction que le territoire francais devrait étre monolithique, et que par
conséquent, il n’y aurait pas lieu d’apporter davantage de précision. Ce dernier texte
précise en effet que « les lois sont exécutoires dans tout le territoire frangais [...] ». Mais il
y a immédiatement lieu d’ajouter que pour tenir compte de certaines spécificités locales,
des dispositions particulieres visent certaines parties du territoire. C’est le cas, par
exemple, de la législation sur les baux commerciaux. Qui plus est, les textes précités ne
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contiennent aucune définition de ce qu’il faut entendre par « territoire francais ». Cette
notion s’est forgée a travers I'histoire de notre pays, tant sur le plan strictement interne,
c’est-a-dire cantonné aux frontieres de la métropole ; qu’sur le plan des territoires
frangais, ou qui ont fait partie de la France, ou encore qui entretiennent avec la France
des relations particulieres, et qui ne sont pas compris dans la métropole. Nous
envisagerons donc la délimitation du territoire métropolitain. Ensuite, la question de
I'Outre-mer et de ses diverses déclinaisons sera traitée.

A) Territoire métropolitain

135. Problématique. Les recherches qui suivront n’auront pas pour dessein de morceler
a linfini le territoire sur lequel s’appliquent les dispositions de police relatives aux
monopoles étudiés. Mais il apparait que certaines portions de ce territoire ont une histoire
particuliere, qui a conduit a 'émergence, en leur sein, de dispositions spécifiques. Nous
tenterons de vérifier la présence, ou I'absence de telles dispositions particuliére. L’intérét
de cette question, pour notre étude, est de mettre, éventuellement, en exergue des zones
délimitées du territoire francais dans lesquelles I'application des monopoles bancaires et
financiers tels qu’issus des textes étudiés en chapitre premier peut nécessiter des
modalités particuliéres. Au cas contraire, nous pourrons formuler que sur I'application des
monopoles bancaires et financiers, le territoire métropolitain est une notion unifiée. Les
particularismes fournis par I'histoire de France ne sont pas légion. Il N’y a guére, a notre
sens, que I'Alsace-Moselle. Nous tenterons, au sujet de cette zone, de déterminer
I'existence — ou l'absence — de spécificités quant a la question de 'application spatiale
des monopoles analysés.

1) La problématique de I’Alsace-Moselle

136. Existence et justification d’une spécificité juridique. Plus de soixante-dix ans
apres le retour de I'Alsace-Lorraine a la France, il subsiste dans les trois départements qui
composent cette région, a savoir le Bas-Rhin, le Haut-Rhin et la Moselle, une |égislation
spécifique %0 3 certains égards. Pour comprendre pourquoi, il convient de s’interroger sur
les différents régimes législatifs de I'Alsace-Lorraine. Le droit local puise ses sources
auprés de trois types de textes. D’'une part, les textes d’origine francaise, antérieurs a
1870, et non abrogés par I'Administration allemande ; d’autre part, des lois dites
d’Alsace-Lorraine, adoptées par le Parlement local ou par les autres autorités
compétentes pour le Land Alsace-Lorraine ; et enfin des lois dites d’Empire, applicables a
tout le territoire allemand %1 . Cet ensemble de textes allait devenir, pour les autorités
francaises, le « droit local ». Aucune méthode précise ou coordonnée n’a été adoptée
pour l'introduction du droit frangais dans le droit local. Il en résulte que certains textes
locaux restent en vigueur, soit parce qu’ils présentent une supériorité intrinséque

0
Voir sur le droit alsacien et mosellan les excellentes études de Messieurs WOEHRLING (J.M.), Juriscl. Civil, App. Art. 8 a 10,
Fasc. 1, Droit alsacien-mosellan, Principes généraux ; SANDER (E.), Juriscl. Civil, App. Art. 8 a 10, Fasc. 2, Droit

alsacien-mosellan, particularités diverses du droit privé.

361
Voir WOEHRLING (J.M.), Op. cit., n° 6.
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indéniable par rapport aux textes francais, soit que la population locale était fortement
attachée a la survivance de certaines de leurs institutions > . Il convient donc de vérifier
si relativement aux monopoles professionnels étudiés, il reste encore de telles
dispositions, susceptibles de déroger au droit francais.

2) Absence de dispositions spécifiques dans notre domaine en
Alsace-Moselle

137. Inapplicabilité a notre domaine — présentation des motifs. Si I'histoire a pu
donner une particularité a la région présentée, deux branches du droit intéressant notre
étude, a savoir le droit bancaire francais et le droit international privé francgais ont efface,
chacun a leur maniére, toute spécificité quant au sujet intéressant nos travaux. Nous
détaillons ci-aprés ce phénomeéne, en débutant par I'explication des motifs pour lesquels
le droit international privé francais a favorisé I'exclusion de tout particularisme du droit
alsacien et mosellan dans la réglementation relative aux monopoles professionnels
bancaires et financiers.

138. Les motifs d’uniformisation inhérents au droit international privé francais.
A propos des conflits de lois internationaux, le systéme francgais de solutions des conflits
de lois fut introduit dans les départements du Bas-Rhin, du Haut-Rhin et de la Moselle a
compter de la promulgation de la loi du 24 juillet 1921. En son article 15 alinéa 2, elle
précise en effet que les conflits entre les lois frangaises et les lois étrangéres sont régis
par les dispositions de I'article 3 du code civil évoqué précédemment, et par le systéme de
droit international privé admis en France. L’article 16 ajoute que le droit international privé
allemand cessera d’étre en vigueur a compter de la promulgation de cette loi % Cela
veut donc dire qu’en Alsace-Moselle, il n'existe point de spécificité du point de vue du droit
international privé a propos des conflits de lois, et que la question des lois de police et de
slretés se résout exactement de la méme maniére que partout ailleurs en France,
c’est-a-dire par le jeu de l'article 3 alinéa 1 du code civil. Il en découle que pour cette
région également, les remarques évoquées sur l'architecture de l'article 3 doivent étre
formulées. Il N’y a donc pas, sur ce plan, de spécificité locale. Il est par ailleurs précisé
que la période 1940-1945 n’a pas laissé de scorie législative, dans la mesure ou
'ordonnance du 15 septembre 1944 est venue rétablir la |égalité républicaine en annulant,
de maniéere rétroactive, sous réserve de mesures transitoires, les textes édictés par la
puissance occupante %% Les motifs inhérents au droit bancaire frangais corroborent ce
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Ibidem, n° 25.

3
Sur l'introduction du droit international privé francais, voir SANDER (E.), Op. cit.,, n® 57 ; voir également BATIFFOL (H.) et
eme
LAGARDE (P.), Traité de droit international privé, t. 1, 8 éd., 1993, L.G.D.J., Paris, n° 317, page 370 ; voir également, pour
'abandon du droit international privé allemand, CA COLMAR, 13 mai 1938, Simon, Clunet, 1939, page 115 et s. Compte tenu de

'ancienneté de cette incorporation, il semble que le probléme de l'applicabilité du droit international privé ne nous intéresse

aucunement quant aux monopoles bancaires et financiers, les textes applicables étant, de loin, trés postérieurs a cette loi de 1921.

Les débats doctrinaux survenus a propos de la question de la date d’entrée en application de cette disposition ne seront donc pas

abordés.
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Voir WOEHRLING (J.M.), Op. cit., n® 17.
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constat, il nous faut donc les aborder.

139. Les deux motifs inhérents au droit bancaire frangais — exclusion des
conflits de lois interprovinciaux par application de plein droit en Alsace-Moselle. Ay
regarder de pres, il semble possible de distinguer deux raisons pour lesquelles le droit
bancaire francgais, pris en ses dispositions relatives aux monopoles bancaires et
financiers, doive s’appliquer de plein droit en Alsace-Moselle. La premiére tient a la date
des textes intéressés, et la seconde tient a leurs motivations.

140. Motifs liés a la date d’entrée en vigueur des textes intéressés. Apres 1946,
les lois francaises ont été introduites de plein droit en Alsace-Moselle. Puis, la loi n°
58-346 du 3 avril 1958, réalisant la validation législative d’'un grand nombre de codes
constitués par voie réglementaire, sauvegardait le droit local, a la faveur dun
amendement voté par le Parlement, selon lequel ces codes seront applicables dans les
trois départements « sauf dispositions locales contraires » % En revanche, concernant
les lois nouvelles étrangéres au statut local, les tribunaux admettent I'application de plein
droit des lois qui sont a la fois postérieures a I'armistice de 1918, et qui contiennent des
dispositions nouvelles étrangéres au statut local. Cette notion de loi nouvelle n'est pas
aisée a définir. Selon M. WOEHRLING, lorsque la mesure est vraiment nouvelle et ne
porte pas atteinte a une quelconque disposition du droit local, I'application de plein droit
de cette loi ne fait aucun doute. En revanche, il y aurait lieu, toujours selon cet auteur,
d’étre plus réservé quand la réglementation nouvelle s'insére dans une matiére qui faisait
déja I'objet de certaines prescriptions locales. M. WOEHRLING précise que cette notion
de loi nouvelle intervenant dans une matiére non encore réglée est douteuse, dans la
mesure ou dans un Etat de droit, ce qui n’est pas interdit est autorisé, et que par
conséquent, il n’existe pas de lacune de droit. Ainsi, lorsqu’une profession qui n’était pas
réglementée fait I'objet d’'une loi, cette loi nouvelle se substitue a un régime de pleine
liberté, lequel régime peut étre un élément de droit local %% |l faut donc vérifier si les lois
régissant les monopoles professionnels étudiés sont réellement nouvelles, et, si tel n’est
pas le cas, vérifier si le droit alsacien et mosellan avait antérieurement prévu des
dispositions sur ce sujet. Il est observé que d’'une part, lors de l'incorporation de plein droit
du droit frangais dans le droit local, a savoir en 1946, les établissements de crédit
disposaient déja, sur le territoire frangais, d’'un cadre juridique, issu de la loi de 1941. Il n’y
a donc pas, dans ce secteur, de loi réellement nouvelle. Mais il y a lieu d’ajouter
immédiatement que les spécificités propres aux trois départements dans le domaine
bancaire et qui subsistent a ce jour concernent les seules procédures de surendettement
367 . De plus, la loi de 1941 avait vocation a s’appliquer en Alsace-Moselle %% En effet,
les particularités que le droit local pouvait comporter avaient été expressément

L . er. . 369 . .
supprimées, par la loi du 17 juin 1924 = . Il en résulte que lors de la promulgation de la
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Ibidem, n° 23.
366
Ibidem, n° 58 et 59.
Sur les spécificités persistantes en Alsace-Moselle dans le domaine du droit bancaire, voir BOUTEILLER (P.), Juriscl. Banque

et crédit, Fasc. 735, Surendettement, n°5. Ces spécificités ont été étendues au territoire Francgais avec la loi n° 2003-706, dite

er
« Borloo »,du1 aolt 2003.
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loi bancaire, il ne subsistait pas de particularisme quant au statut professionnel des
établissements de crédit. En revanche, s’agissant des prestataires de services
d’investissement, la loi est réellement nouvelle puisqu’elle est intervenue en 1996, et le
droit local n’avait pas envisagé de regle dérogatoire. Il en découle, de ce seul motif, une
application de plein droit des dispositions francaises, tant en ce qui concerne les
monopoles bancaires que les monopoles financiers.

141. Raisons liées aux motivations des textes concernés. L’application de plein
droit des regles « inhérentes a la souveraineté francaise » a été reconnue par les
tribunaux >° . M. WOEHRLING reléve dans cette catégorie les régles relatives au
fonctionnement des pouvoirs publics, des mesures liées a la sauvegarde de I'ordre public
et des principes qui traduisent les aspects essentiels de I'ordre juridique francais. Mais
cette notion nous semble assez floue. Ainsi, les regles de répartition de compétence entre
les deux ordres de juridiction ont divisé la jurisprudence frangaise quant a la question de
savoir si elles devaient étre intégrées dans ces dispositions « inhérentes a la souveraineté
frangaise » 1 De surcroit, cette notion doit étre interprétée restrictivement. Ainsi n’est-il
pas suffisant qu’une loi présente le caractére d’ordre public pour qu’elle doive s’appliquer
de plein droit en Alsace-Moselle. Tel est I'état de la doctrine sur cette question. Il nous
semble toutefois que I'on devrait ajouter, au titre des motifs permettant de recourir a
I'application de plein droit des dispositions francaises la mise en ceuvre des lois de police.
Il nous semble en effet que les dispositions frangaises devraient s’appliquer de plein droit,
dans la mesure ou elles constituent, a tout le moins quant aux monopoles bancaires et
financiers, des dispositions de police mues — ici, il s’agit de matitriser certains leviers de
'économie — par la sauvegarde d’intéréts jugés vitaux par I'Etat frangais. Aucune

8 Il convient de préciser que le droit alsacien et mosellan comportait un statut spécial pour les établissements de crédit mutuel,
mais ce statut s’est aligné sur celui de droit francais issu de I'ordonnance n° 58-966 du 16 octobre 1958, et ce par le moyen d'un
décret du 3 aodt 1964. Cela conforte notre analyse, en ce sens que le législateur frangais n’a pas voulu, a propos de I'exercice de
I'activité bancaire, établir une dérogation particuliére en Alsace-Moselle. Voir GAVALDA (C.) et STOUFFLET (J.), Droit de la
banque, 1ere éd., collection Thémis droit, Presses Universitaires de France, Paris, 1974, n° 133 et 142. Voir également SANDER

(E.), op. cit, qui ne mentionne pas de spécificité particuliere en droit bancaire sur le territoire de I'’Alsace-Moselle.

o Voir la loi du 1er juin 1924 portant introduction des lois commerciales francaises dans les départements du Haut-Rhin, du
Bas-Rhin, et de la Moselle, J.O. 3 juin 1924, page 5043 a 5046. Ses articles 22 et 24 ont été abrogés par l'article 4-1-11° de
'ordonnance n° 2000-912 du 18 septembre 2000, relative a la partie législative du Code de commerce. Elle a étendu a
I’Alsace-Moselle les dispositions applicables sur le territoire frangais concernant, notamment, les questions relatives aux valeurs
mobilieres, aux ventes a crédit des valeurs de bourse (article 1-2°-c.). Ont également été introduites en Alsace-Moselle les
dispositions frangaises en matiére de bourse en général, savoir la loi du 28 ventdse An IX et I'arrété du 17 prairial An X, ainsi que la
loi du 28 mars 1984 sur les marchés a terme (article 1-2°-e.). En matiere de banque, cette méme loi a étendu aux trois
départements en question la loi du 10 juin 1853 sur les comptoirs et sous-comptoirs d’escompte (article 1-2°-j.). Il y a donc lieu d’en

conclure que depuis cette date, le droit alsacien et mosellan ne présentait plus de spécificité par rapport au droit francais applicable.
370
Ibidem, n° 54 & 57.

371
Ibidem, n° 55, et voir Cass. 23 avril 1929, Rev. Jur. Alsace-Lorraine, 1929, page 291, et C.A. COLMAR, 4 février 1925, Rev.
Jur. Alsace-Lorraine, 1925, page 599, Conclusions BERGET, note WILHELM.
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spécificité en Alsace-Moselle ne peut étre déduite quant aux territoires sur lesquels vont
s’appliquer les monopoles bancaires et financiers. |l convient désormais de vérifier ce qu'il
en est relativement a I'Outre Mer.

B) L’Outre-mer

142. Distinction. La question de l'application de la loi frangaise Outre-mer recoit des
solutions variées selon la catégorie de pays intéressée. En effet, tout dépend des liens qui
ont uni, ou unissent encore, dans certains cas, la France avec de nombreux pays qui ont
fait, jadis, partie de I'empire colonial. Il y a lieu, immédiatement, de préciser que les lois
que nous abordons étant relativement récentes, la question des Etats jadis administrés
par la France ne sera pas abordée. En effet, le dernier a avoir accédé a I'indépendance
se trouve étre I'archipel des Nouvelles-Hébrides, aujourd’hui Vanuatu, en date du 30 juillet
1980. Tous les autres Etats concernés y ont accédé a des dates antérieures 2 Les
monopoles professionnels dont nous réalisons I'étude ne peuvent donc y recevoir
application % En revanche, certaines zones conservent avec la France des liens
particuliers. Elles continuent a faire partie de la République francaise, et peuvent étre
rangées sous le vocable commun de France d'Outre-mer. L’application de la loi
métropolitaine est trés large dans ces pays, qui comprennent les départements
d’Outre-mer d'une part, et les Territoires d’Outre mer, ainsi que deux collectivités
territoriales ayant chacune un statut particulier et qui sont I'ille de Mayotte, et I'archipel de
Saint-Pierre et Miquelon d’autre part. Dans certaines autres zones, I'application de la loi
francaise est plus problématique. Il s’agit de quelques iles ou filots sous souveraineté
francaise mais qui ne font partie d’aucune collectivité territoriale 1l est précisé que le
nouveau code de commerce prévoit en son livre neuvieme son application outre mer. Les
Départements d’outre mer n’y sont pas abordés, au contraire des territoires d’outre mer.
Nous les étudierons donc séparément.

1) Les Départements Outre-mer

143. Application de la loi frangaise : problématique. Ces départements font partie du
territoire frangais depuis le début du XVII siécle, mais ont été érigés en départements
d’Outre-mer par la loi du 19 mars 1946. Les territoires concernés sont la Guadeloupe, la
Martinique, la Guyane, la Réunion. Saint-Pierre et Miquelon a un statut particulier : cet
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Sur ces développements, voir LUCHAIRE (Y.), Juriscl. Civil, App. Art. 3, Fasc. 4, Application de la loi outre-mer, Etats

indépendants, jadis administrés par la France, spécialement n® 11 a 22.

373
Sous réserve de I'adoption par les Etats en question d’un systéme comparable a celui applicable en France, bien entendu, ou

encore d’un Traité bilatéral.

3 Ces zones recouvrent les iles éparses dans I'océan indien (a savoir Bassas da India, Europa, les Glorieuses, Juan de Nova, et
Tromelin), ainsi que de I'llot de Clipperton au large du Mexique. Voir sur cette question LUCHAIRE (F.), Juriscl. Civil, App. Art. 3,
Fasc. 1, Application de la loi outre-mer, principes généraux, n° 1. Pour une assimilation au régime juridique des Territoires d’Outre
mer par raisonnement a contrario, voir MICLO (F.), Juriscl. Civil, App. Art. 3, Fasc. 3, Application de la loi outre-mer, Territoires

outre-mer, n° 4.
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archipel a d’abord été territoire d’outre-mer, puis département d’outre-mer avec la loi du
19 juillet 1976, et enfin collectivité territoriale par l'intervention de la loi du 11 juin 1985.
Nous verrons donc ce dernier archipel ultérieurement, eu égard a son statut actuel. En
principe, dans les départements d’Outre-mer, I'assimilation Iégislative est la regle.
C’est-a-dire que les Départements Outre-mer (D.O.M.) ne présentent que par exception
des spécificités législatives % En effet, depuis l'article 73 de la Constitution de 1946,
I'applicabilité des textes d’origine métropolitaine est présumée, sous réserves, poursuit cet
article, « d’exceptions déterminées par la loi » % 1l arrive que la loi écarte expressément
son application aux D.O.M., ou encore que malgré le régime de présomption
d’applicabilité, les actes législatifs ou réglementaires spécifient formellement leur
application outre-mer. Il arrive par ailleurs que des réserves implicites empéchent
I'application du principe exposé précédemment. Il n’en est strictement rien en I'espéce,
car le rapport au Président de la République, sur 'ordonnance n° 2000-912, relative a la
partie législative du Code de commerce, I'affirme expressément. Il est, en effet, porté
dans ce document que « les Départements d’outre mer, dans lesquels les textes
métropolitains en matiére commerciale sont applicables sans aucune restriction, ne font
I'objet d’aucune disposition spécifique dans le Code de commerce ». Il y a donc, par
principe, application des lois métropolitaines dans les Départements d’Outre Mer, en
I'absence de réserve expresse, sur la question des monopoles bancaires et financiers. En
effet, le titre relatif a 'Outre mer n’envisage rien de particulier concernant les D.O.M. Qui
plus est, le Code monétaire et financier procéde quasiment de la méme maniére, si ce
n’est qu’il contient une disposition expresse.

144. Les monopoles professionnels dans les D.O.M. — monopoles des
établissements de crédit. A propos des établissements de crédit, le code monétaire et
financier ne fait aucune allusion quant a I'application dans les départements d’outre mer
des dispositions de son article L.511-5. Il n’existe donc aucune dérogation a leur sujet, sur
I'espace couvert par I'ensemble des D.O.M. Nous pourrions méme affirmer que puisque le
code de commerce a fixé le principe (tout au moins dans le rapport fait au Président de la
République), il n’était pas nécessaire que le Code monétaire et financier le précise a
nouveau. L’activité bancaire et financiére étant en principe une activité commerciale sauf
absence d’intention spéculative s , tout comme celle de prestataire de services
d’investissement, I'application des dispositions métropolitaine dans les Départements
d’'Outre Mer peut étre érigée en principe a I'égard de ces activités sauf réserves
expresses prévue, par exemple, par le Code monétaire et financier. Or, ce dernier ne
prévoit pas de telles réserves, bien au contraire. En effet, la seule disposition concernant
les activités des établissements de crédit dans les D.O.M. est l'article L.511-22 du Code
monétaire et financier. Ce texte précise les conditions dans lesquelles un établissement
de crédit ayant son siége dans un Etat membre autre que la France peut ouvrir des
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Voir LUCHAIRE (F.), op. et loc. cit..
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Voir sur ce point MICLO (F.), Juriscl. Civil, App. Art. 3, Fasc. 2, Application de la loi outre-mer, Départements d’outre-mer, n° 73

et suivants pour le principe, et n° 87 et suivants pour les réserves a I'application effective.
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Pour la reconnaissance de ce caractére commercial des activités de banque, voir I'article L.110-1 du Code de commerce.
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succursales « sur le territoire de la France et des Départements d’'Outre Mer... ». Il y a
donc bien, a I'égard des établissements de crédit situés dans les D.O.M., application des
dispositions métropolitaines, en ce comprises les dispositions instituant les monopoles
professionnels.

145. Les monopoles professionnels dans les D.O.M. — monopoles des
prestataires de services d’investissement. Concernant ces derniers, I'article L.532-23
du code monétaire et financier dispose a leur endroit que « Tout prestataire de services
d'investissement ayant son siége social sur le territoire de la France métropolitaine et des
départements d'outre mer et autorisé a fournir des services d'investissement en
application de l'article L. 532-1 qui veut établir une succursale dans un autre Etat membre
notifie son projet au Comité des établissements de crédit et des entreprises
d'investissement et au Conseil des marchés financiers [...] » . Cela signifie donc que non
seulement le texte francais n’exclut pas de son champ d’application les départements
d’outre mer, mais il affirme au contraire que les prestataires de services d’investissement
qui y sont situés sont soumis aux mémes régles que ceux situés en métropole, s’agissant
de l'ouverture d’une succursale dans un autre Etat membre de I'union européenne. En
définitive, il résulte de I'ensemble de ces textes que les monopoles professionnels objets
de la présente étude s’appliquent sans réserve et de maniére impérative sur le territoire
francgais, lequel comprend le territoire métropolitain dans son entier, et les départements
d’outre mer. Il convient maintenant de s’intéresser a la situation des territoires d’outre mer
et des collectivités territoriales outre mer a statut particulier.

2) Territoires Outre-mer et les collectivités territoriales

146. Problématique : spécialité juridique en principe. L’idée n’est pas d’appliquer
purement et simplement le droit frangais en entier sur ces territoires, avec des réserves.
Le systéme est rigoureusement contraire. En effet, ce principe se fonde sur les nécessités
d’'opérer un tri entre les normes métropolitaines, afin d’écarter celles dont I'application
outre mer parait inopportune d'une part, et de prévoir une adaptation de celles dont
I'extension est retenue d’autre part. Etant entendu que cette adaptation peut déboucher
sur une l|égislation totalement originale % Il en résulte ce que M. MICLO appelle un
« territoire de droit » dissemblable. On aura donc bien compris lintérét d’étudier
I'originalité du droit des T.O.M.. Celle-ci se manifeste par le fait que les régles législatives
et réglementaires y sont pourvues d’'un contenu spécifique par rapport a celles de la
métropole. Ensuite, il existe des dissemblances entre les T.O.M. eux-mémes. Certaines
dispositions n'ont pas été étendues a tous les territoires, d’autres ont été adaptées
localement. C’est exactement ce qui résulte de la promulgation du nouveau code de
commerce et du code monétaire et financier. Par ailleurs, ce principe de spécialité souffre
de certaines exceptions, au rang desquelles il convient de citer les textes relatifs aux
pouvoirs publics nationaux 379 , mais aussi et surtout certaines situations de conflits de lois
380 ainsi que des dérogations d'origine législative ¥ Cest pour cela qu’il convient
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Voir MICLO (F.), Juriscl. Civil, App. Art. 3, Fasc. 3, Application de la loi outre-mer, Territoires outre-mer, n° 13.
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9
Ibidem, n® 127 &4 133.
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d’analyser avec précision les dispositions du Code de commerce, et plus spécialement
celles du Code monétaire et financier relatives a I'outre mer.

147. Influence de la promulgation de nouveaux codes — le code de commerce et
Poutre mer. Le nouveau code de commerce a, comme nous l'avons souligné
antérieurement, regroupé sous un méme titre les dispositions relatives a I'Outre-mer. Le
code monétaire et financier a procédé de maniere identique, et c’est ce dernier code qui
nous intéressera le plus. Mais le code de commerce étant le pionnier, c’est-a-dire le
premier, chronologiquement, a employer cette méthode de regroupement, il a fixé un
certain nombre de jalons et de définitions que nous devons aborder ici. Le rapport au
Président de la République, fait a propos de I'ordonnance n° 2000-912 du 18 septembre
2000 %82 , relative a la partie législative du Code de commerce, recense les collectivités
d’Outre-mer concernées par ledit code. |l s’agit des collectivités de Saint-Pierre et
Miquelon et de Mayotte, les territoires d’outre-mer de Polynésie Francaise, et des iles
Wallis et Futuna, ainsi que de la Nouvelle Calédonie. Le territoire des Terres australes et
antarctiques francaises a été laissé en dehors du champ du livre relatif a 'outre mer. Il y a
lieu de préciser, avec le rapport précité, que I'ancien code de commerce avait été étendu
a loutre mer °% , mais les textes postérieurs qui I'ont modifié n'ont été étendus que trés
irréguliérement. Ceci a justifié le recours a la recomposition et a la compilation des
dispositions relatives a I'Outre mer. Ces regroupements permettent-ils une meilleure
approche du territoire sur lequel s’applique les textes ? Nous opérerons, sur cette
question, une analyse critique, mais il convient auparavant de préciser les apports issus
du code monétaire et financier.

148. Influence de la promulgation de nouveaux codes — le code monétaire et
financier et I'outre mer. Le code monétaire et financier a procédé de maniére identique a
ce que nous venons d’évoquer concernant le code de commerce. Le rapport au Président
de la République indique que le « livre VIl : « Régime de l'outre-mer » reprend les
dispositions des six premiers livres sous des titres correspondant aux statuts actuels des
collectivitets et pays d'outre-mer : Saint-Pierre-et-Miquelon, Mayotte, la
Nouvelle-Calédonie, la Polynésie frangaise et Wallis-et-Futuna ». Nous pouvons
remarquer que la zone couverte est identique a celle visée par le Code de commerce. Ce
rapport précise également que « les titres lll, IV, V et VI concernent respectivement
Mayotte, la Nouvelle-Calédonie, la Polynésie francgaise ainsi que le territoire des iles

0
Ibidem, n° 136 et 137. C’est le cas de I'application de la loi métropolitaine résultant d’'un contrat.

Ibidem, n° 141 a 144. L’auteur remarque que ces dérogations d’origine législative n’entrainent, en principe, application de plein

droit de la loi métropolitaine que dans les domaines couverts par la loi du 9 juillet 1970, a savoir les questions de statut civil de droit

commun en matiére d’état et de capacité des personnes. D’ou la résurgence de I'importance de notre démarche de qualification des

monopoles professionnels sur ce plan.

Ce rapport peut étre consulté dans le Code de commerce Dalloz, 2003, pp. 1099 a 1108, et le texte de I'ordonnance figure dans

le méme code, pp. 1108 a 1111.

3
L’extension s’est faite en Nouvelle-Calédonie par le Décret du 28 novembre 1866, et en Polynésie frangaise par I'arrété du 27

mars 1874.
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Wallis-et-Futuna, collectivités régies par le principe de la spécialité 1égislative » : les titres
correspondants intégrent donc exclusivement les dispositions comportant une mention
expresse d'applicabilité les concernant. La présente ordonnance, utilisant pleinement la
faculté d'harmonisation et d'extension du droit prévu par la loi d'habilitation, poursuit
I'effort important d'extension et d'harmonisation qui avait été entrepris par I'ordonnance no
98-775 du 2 septembre 1998 et par sa loi de ratification no 99-1122 du 28 décembre 1999
; elle met a jour les régles relatives aux mouvements de capitaux (notamment a la lutte
contre le blanchiment) et aux services. Il est exact que sur ce plan, le code monétaire et
financier procéde par une sorte de sélection drastique des textes qui s’appliquent aux
Territoires d’outre mer et aux collectivités territoriales concernées et énumérées plus haut.
Il 'y a lieu de vérifier, par conséquent, si les dispositions qui intéressent les monopoles
bancaires puis financiers sont expressément déclarées applicables. Pour les dispositions
qui ne seraient pas visées dans ce livre VII, il y a lieu de considérer, en vertu du principe
de spécialité législative, qu’elles n’ont aucune vocation a s’appliquer sur les territoires
d’outre mer et les collectivités territoriales sus énoncées >

149. Monopoles bancaires - dispositions spécifiques aux territoires
d’outre-mer. Rien n’est précisé au titre des dispositions communes s’appliquant a tous
les territoires d’outre mer, ce qui impose, par conséquent, de vérifier les rédactions
employées pour chaque territoire ou collectivité outre mer. Rappelons que les articles
concernés sont respectivement l'article L. 511-5 pour le monopole relatif aux opérations et
la réception, de la part du public, de fonds a vue ou a moins de deux ans de terme ; et
l'article L.511-8 pour le monopole des dénominations. L’application de ces textes aux
territoires d’outre-mer et aux collectivités territoriales outre mer est visée par un certain
nombre d’articles du livre VIl du code monétaire et financier, livre relatif & 'outre mer.
L’article 725-1 dispose que « Les articles L. 511-12, L. 511-21 a L. 511-28 et L. 613-33 ne
sont pas applicables dans la collectivité territoriale de Saint-Pierre-et-Miquelon ».
Concernant Mayotte, l'article 735-1 précise que « Le chapitre ler du titre ler du livre V est
applicable a Mayotte, a I'exception des articles L. 511-12, L. 511-21 a L. 511-28 et
L. 511-34. Les articles L. 571-1 a L. 571-9 y sont également applicables ». De plus, la
situation en Nouvelle-Calédonie est régie par larticle L.745-1, qui dispose que « Le
chapitre ler du titre ler du livre V est applicable en Nouvelle-Calédonie, a I'exception des
articles L. 511-12, L. 511-21 a L. 511-28 et L. 511-34. Les articles L. 571-1 a L. 5719y
sont également applicables ». En Polynésie frangaise, l'article L.755-1 précise que « Le
chapitre ler du titre ler du livre V est applicable en Polynésie frangaise, a I'exception des
articles L. 511-12, L. 511-21 a L. 511-28 et L. 511-34. Les articles L. 571-1 a L. 571-9 sont
également applicables en Polynésie francaise ». Le cas de Wallis et Futuna est précisé
par l'article L.765-1 : « Le chapitre ler du titre ler du livre V est applicable dans le territoire
des iles Wallis-et-Futuna, a I'exception des articles L. 511-12, L. 511-21 a L. 511-28 et
L. 511-34. Les articles L. 571-1 a L. 571-9 y sont également applicables ».

150. Monopoles financiers — dispositions propres aux territoires d’outre-mer.
Les dispositions contenues aux articles L.531-10 et L.531-11 du code monétaire et
financier, qui instituent les monopoles des prestataires de services d’investissement, sont

384
Voir en ce sens MICLO (F.), Juriscl. Civil, App. Art. 3, Fasc. 3, Application de la loi outre-mer, Territoires outre-mer, précité, n°

100 a 164, spécialement n® 103 a 113.
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concernés par le livre VIl étudié ici. Concernant Saint-Pierre et Miquelon, I'article 725-2
dispose que « L'article L. 531-3 et les articles L. 532-16 a L. 532-27 ne sont pas
applicables dans la collectivité territoriale de Saint-Pierre-et-Miquelon. A I'article L. 532-5,
les mots « et bénéficient des dispositions des articles L. 422-1 et L. 532-23 a L. 532-26 »
ne sont pas applicables dans la collectivité territoriale de Saint-Pierre-et-Miquelon ».
Concernant Mayotte, I'article L.735-9 précise que « Le chapitre ler du titre 3 du livre V est
applicable a Mayotte a I'exception de l'article L. 531-3 et sous réserve des adaptations
suivantes : - a l'article L. 531-2, les mots « mais sans pouvoir prétendre au bénéfice des
dispositions des articles L. 422-1, L. 532-16 a L. 532-27 et des deuxiéme et troisieme
alinéas de l'article L. 612-2 » sont supprimés et les mots « chapitres ler a Il du titre IV du
livre lll » sont remplacés par les mots « chapitres ler et lll du titre IV du livre lll ». ». La
situation en Nouvelle-Calédonie fait I'objet de [larticle L.745-9, qui ajoute que « Le
chapitre ler du titre Il du livre V est applicable en Nouvelle-Calédonie a l'exception de
l'article L. 531-3 et sous réserve des adaptations suivantes : - a l'article L. 531-2 les mots :
« mais sans pouvoir prétendre au bénéfice des dispositions des articles L. 422-1,
L. 532-16 a L. 532-27 et des deuxieme et troisiéme alinéas de l'article L. 612-2 » sont
supprimés et les mots « chapitres ler a lll du titre IV du livre Il » sont remplacés par les
mots « chapitres ler et Il du titre IV du livre Il ». En Polynésie frangaise, I'article L.755-9
précise que « Le chapitre ler du titre Ill du livre V est applicable en Polynésie francaise a
I'exception de l'article L. 531-3 et sous réserve des adaptations suivantes : - a l'article
L. 531-2 les mots : « mais sans pouvoir prétendre au bénéfice des dispositions des
articles L. 422-1, L. 532-16 a L. 532-27 et des deuxiéme et troisieme alinéas de l'article
L. 612-2 » sont supprimés et les mots : « chapitres ler a 3 du titre IV du livre Il » sont
remplacés par les mots : « chapitres ler et 3 du titre IV du livre Il ». Le cas de Wallis et
Futuna est visé a l'article L.765-9 : « Le chapitre ler du titre 3 du livre V est applicable
dans le territoire des iles Wallis-et-Futuna a I'exception de l'article L. 531-3. A l'article
L. 531-2 les mots « mais sans pouvoir prétendre au bénéfice des dispositions des articles
L. 422-2, L. 532-16 a L. 532-27 et des deuxiéme et troisieme alinéas de l'article L. 612-2 »
sont supprimés et les mots « chapitres ler a lll du titre IV du livre 1l » sont remplacés par
les mots « chapitres ler et Il du titre IV du livre Il ».

151. Coexistence de deux régimes. Il y a lieu, a la lumiére de ces textes dont le
rappel peut paraitre fastidieux de prime abord, d’opérer une distinction concernant leur
application dans les territoires et collectivités territoriales outre-mer. D’abord, pour les
territoires et les collectivités de Mayotte, de Nouvelle-Calédonie, de Polynésie frangaise,
et de Walllis et Futuna, I'application des articles L.511-5, L.511-8, L.531-10 et L.531-11 du
Code monétaire et financier se fait de par les textes du livre VIl eux-mémes, puisque
d’'une part, ils sont tous déclarés expressément applicables, et d’autre part ils ne figurent
pas dans les dispositions dont I'application est écartée. Ensuite, une incertitude pourrait
demeurer quant a Saint-Pierre et Miquelon. En effet, il n’est pas fait mention, dans les
articles 725-1 et 725-2, de l'application de principe de ces dispositions. Seules les
dispositions dont I'application est expressément exclue sont envisagées. Le silence des
articles L.725-1 et 725-2 conduit-il, en vertu du principe de spécialité législative, a
considérer les dispositions relatives aux monopoles bancaires et financiers comme
applicables a contrario a Saint-Pierre et Miquelon ? A linverse, faut-il considérer cette
lacune comme une volonté de ne pas appliquer les articles L.511-5, L.511-8, L.531-10 et
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L.531-11 du code monétaire et financier, sur le territoire de Saint-Pierre et Miquelon ?
L’ambiguité apparait alors par confrontation de tous ces articles au principe de spécialité
législative lui-méme.

152. Justification de la coexistence de régimes. En effet, d’aprés la formulation
gu’en ont faite I'ancienne jurisprudence et le droit positif, ce principe suppose que
I'extension de I'application d’'un texte métropolitain aux territoires d’outre-mer se fasse de
fagon expresse % D’ailleurs, concernant Saint-Pierre et Miquelon, la loi de
départementalisation du 19 juillet 1976 a précisé, dans son article 8, que « les lois
nouvelles ne seront applicables... que sur mention expresse » %6 N’y a-t-il pas la une
ambiguité, dans la mesure ou les dispositions du code monétaire et financier se
contentent, a propos de Saint-Pierre et Miquelon, de considérer certaines dispositions
dudit code comme inapplicables, sans se prononcer sur I'application de principe des
autres dispositions contenues dans ce code ? Doit-on alors considérer, malgré tout, les
articles L.725-1 et 725-2 du code monétaire et financier comme des mentions expresses
relatives a l'application dudit code a Saint-Pierre et Miquelon ? A dire vrai, le
raisonnement a contrario nous semble devoir s’imposer. En effet, un argument décisif
mérite d’étre rapporté, et il suffit a lui seul a balayer l'incertitude relevée plus haut. Il
explique en lui-méme la différence fondamentale de rédaction existant entre la collectivité
de Saint-Pierre et Miquelon et les autres territoires et collectivités territoriales outre-mer.
Saint-Pierre et Miquelon est régi non pas par le principe de spécialité législative, mais par
celui d’assimilation législative, comme pour les D.O.M.. La loi n°86-595 du 11 juin 1985 >/
, en son article 22 dispose en effet que : « la loi est applicable de plein droit ». De plus, le
Rapport au Président de la République relatif a l'ordonnance n° 2000-1223 du 14
décembre 2000 relative a la partie Législative du code monétaire et financier est éloquent.
En effet, il précise que « Le titre Il concerne Saint-Pierre-et-Miquelon, régi par le principe
de l'assimilation législative ; il cite donc seulement les dispositions spécifiques a cette
collectivité territoriale. Elles concernent le statut particulier de Saint-Pierre-et-Miquelon au
regard de la Communauté européenne, ainsi que son autonomie douaniére et fiscale ».
Cela veut dire que son régime est aligné sur celui des départements d’outre-mer, alors
que les autres collectivités territoriales et territoires outre-mer sont régis par le principe de
spécialité 368 , lequel impose, pour permettre a un texte métropolitain de s’appliquer sur
les territoires ou collectivités considérées, une mention expresse. Cette exigence est

385
Voir en ce sens MICLO (F.), Juriscl. Civil, App. Art. 3, Fasc. 3, loc. cit., qui dresse un état de la jurisprudence et du droit positif

relatif a 'émergence et a I'affirmation du principe de spécialité 1égislative.

386 ]
Ibidem, op. et loc. cit..

! Cette loi a conféré a Saint-Pierre et Miquelon la qualité de collectivité territoriale a statut particulier. Initialement, ce territoire
était un T.O.M., qui est devenu un D.O.M. en 1977. Voir sur ce point VARII AUCTORES, Le nouveau code de commerce — les
incertitudes de la codification a droit constant, D. & P., 2001 n°® 95, pp. 49 a 103, et spécialement la contribution du Professeur
Jacques LARRIEU, page 96.

388
Ibidem, Op. cit., méme contribution, passim. Ce principe de spécialité résulte, pour la Nouvelle-Calédonie, de la loi organique n°®
99-209 du 19 mars 1999.
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respectée dans tous les cas concernant Mayotte, Wallis et Futuna, la Polynésie frangaise
et la Nouvelle-Calédonie.

153. Conclusion sur l'outre-mer. La variété des statuts pourrait conduire a une
sorte de maillage du territoire frangais, dés lors que ce territoire englobe la France d’outre
mer. De surcroit, les variantes permises d’'une part par le principe de spécialité législative
dans les territoires d’outre-mer lui-méme, et d’autre part la coexistence de principes
opposés, tels I'assimilation Iégislative et la spécialité |égislative, peuvent favoriser un
morcellement du territoire sur lequel doivent s’appliquer les dispositions métropolitaines
relatives aux monopoles des établissements de crédit et des prestataires de services
d’investissement. Il reste néanmoins que la mise en ceuvre de ces principes antinomiques
ne conduit pas, sur les questions qui nous préoccupent, a établir de situation réellement
particuliére aux territoires d’outre-mer. Les monopoles bancaires et financiers, compte
tenu de ce qui précéde, ont parfaitement vocation a s’appliquer sur 'ensemble de ces
territoires et autres collectivités territoriales.

154. Conclusion sur le territoire national. De ce qui précéde, il résulte que les
monopoles professionnels objets de la présente étude s’appliquent sur le territoire
frangais en son entier, puisque aucune dérogation particuliére n’interféere sur une
quelconque partie du territoire métropolitain. De plus, il convient d’entendre ce territoire de
facon tres large pour deux raisons. D’abord parce que les Départements d’Outre mer en
font partie, ce qui rend les textes métropolitains applicables de plein droit, par principe.
Ensuite parce que les Territoires d’Outre mer et les collectivités territoriales a statut
particulier, bien que dotés d’une Iégislation aménagée a certains égards, appliquent ces
monopoles sans réserve. Il N’y a donc pas a priori de zone de ce territoire ainsi entendu
qui ferait I'objet de dispositions particulieres ou plus souples. Mais est-ce a dire que les
dispositions applicables sur I'ensemble de ce territoire lato sensu sont uniformes ? Il y a
lieu, pour répondre a cette interrogation, de s’intéresser a l'application spatiale des
dispositions communautaires. Ceci donne lieu, d’'une certaine maniére, a I'’émergence
d’'un véritable ensemble de territoire communautaire. Nous verrons que certaines des
zones inclues dans le territoire d’application des monopoles bancaires et financiers issus
des dispositions francaises, et précédemment évoquées, n’en font pas partie.

§ - 2 Les territoires communautaires

155. Intérét de leur délimitation. Nous nous sommes placés, en début de ce titre, dans
la perspective d’un établissement de crédit qui voudrait prester, par exemple, sur le sol
frangais. Cet exercice de l'activité sur notre territoire lui ouvre certaines zones, d’abord
nationales, mais également communautaires. Nous rappellerons en effet que tant la
directive bancaire que la directive sur les services d’investissements ont mis en place trois
principes, a savoir le systéme de la reconnaissance mutuelle des agréments, le home
country control et le passeport européen % s’agit donc de déterminer quelles sont ces
zones.

156. Caracteére fluctuant des territoires communautaires. Ce caractére transparait
a deux égards. D’abord, le territoire communautaire dépend du regroupement d’Etats dont
on traite. Nous établirons que son contenu va varier selon que I'on se place sur le plan
des Communautés européennes telles qulissues du Traité de Rome et des Traités
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ultérieurs, ou que I'on se situe sur le plan de I'espace économique européen. Qui plus est,
tout dépend de la nature de la Communauté européenne étudiée. Le territoire n’est en
effet pas identique selon que I'on aborde la Communauté Européenne du Charbon et de
I'Acier, ou les Communautés européennes issues des Traités de Rome et de Maastricht.
La premiére ne sera pas abordée dans la mesure ou son champ d’application ratione
materiae n’intéresse en rien les activités bancaires et financiéres. Ensuite, et
contrairement aux Etats eux-mémes, dont les contours ne font plus I'objet de grosses
évolutions (annexions, accés a I'indépendance), ’'Union européenne est actuellement en
pleine construction. Deés lors, il conviendra de remarquer que le territoire de I'Union est
susceptible évoluer. Nous distinguerons donc I'état actuel de ce territoire, pour envisager
ensuite les hypothéses de sa modification.

A) Etat actuel.

157. La stratification du territoire communautaire opérée par les Traités -—
délimitation de I’étude. Les régles définissant le champ d’application territorial différent
selon le Traité considéré. De plus, le Traité sur 'Union européenne se singularise en ce
sens qu’aucune disposition qui lui soit propre ne vient déterminer son application
territoriale, et qu’il convient de procéder par renvoi aux précédents Traités 390 , ainsi que
nous l'avons déja évoqué %91 , a savoir les Traités C.E.C.A., C.E.E.A., et C.E.E.. La nature
des problemes soulevés commandera le traité auquel il faudra se référer. Dés lors, les
monopoles professionnels n’intéressant en aucune maniére les Traités C.E.C.A. (charbon
et acier) et C.E.E.A. (énergie atomique), mais seulement le Trait¢é C.E.E., nous ne
délimiterons le champ d’application territoriale que de ce dernier Traité, ainsi que I'impact
du droit dérivé sur ce champ d’application.

158. Distinction. Il conviendra, pour appréhender le champ d’application territoriale
des monopoles frangais des établissements de crédit et des prestataires de services
d’'investissement sur le plan communautaire, de préciser celui du Traité C.E.E. et de ses
prolongements en droit dérivé, pour nous intéresser ensuite aux zones exclues. Nous
devons partir du Traité C.E., et non des directives car nous avons établi que les directives
procédaient toutes par renvoi a ce traité (auquel nous ajouterons les dispositions
contenues dans les Traités d’adhésion) concernant leur application dans I'espace. Nous
délimiterons donc une zone théoriquement comprise dans ce champ d’application, a
travers le Traité, pour nous intéresser ensuite a I'exclusion de certains territoires, soit en
vertu du droit originaire lui-méme, soit par I'application spécifique des dispositions de droit

Ces trois principes mettent en ceuvre ce que I'on appelle le marché unique pour les banques et les prestataires de services
d’'investissement. Ce marché postule le respect de trois libertés, a savoir la libre circulation des capitaux, la liberté d’établissement
et la libre prestation de services. Voir BONNEAU (Th.), Dict. Joly Communautaire, V° Banque, spécialement n° 2 sur la définition du
marché unique. Voir également parmi une trés nombreuse documentation, les articles suivants : PERROT (A.), Agrément unique et
controle des établissements de crédit dans I'espace communautaire, R.D.B.B., 1995, pp. 164 a 170, spécialement n° 2 ;

VUILLEMIN (K.), L’agrément unique communautaire des entreprises d’investissement, R.M.C.U.E., 1994, pp. 307 a 314.

390
Voir RIGAUX (A.), Op. cit., n° 8.

391
Voir nos développements supra n° 75.
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dérivé.

1) Détermination de la zone comprise

159. Territoire métropolitain des Etats membres. L’article 227 du Traité de Rome,
devenu l'article 299 aprés le Traité d’Amsterdam, est une disposition complexe. |l expose
que : « 1. Le présent traité s'applique au Royaume de Belgique, au Royaume de
Danemark, a la République fédérale d'Allemagne, a la République hellénique, au
Royaume d'Espagne, a la République frangaise, a I'lrlande, a la République italienne, au
Grand-Duché de Luxembourg, au Royaume des Pays-Bas, a la République d'Autriche, a
la République portugaise, a la République de Finlande, au Royaume de Suéde et au
Royaume-Uni de Grande-Bretagne et d'Irlande du Nord. [...] 4. Les dispositions du
présent traité s'appliquent aux territoires européens dont un Etat membre assume les
relations extérieures. 5. Les dispositions du présent traité s'appliquent aux iles Aaland
conformément aux dispositions figurant au protocole n~ 2 de l'acte relatif aux conditions
d'adhésion de la République d'Autriche, de la République de Finlande et du Royaume de
Sueéde. [...] ». Le Traité s’applique donc aux Etats membres, sans faire référence de
maniere explicite a un critére d’ordre géographique, en préférant un critére institutionnel
392 . Reste que son architecture peut étre résumée comme suit. D’abord, le traité C.E.E.
s’applique sur tout le territoire des Etats membres, qu’il soit européen ou non. Ensuite, la
détermination du territoire de ces Etats membres se fait par renvoi au droit interne de ces
Etats > . A cet égard, M. le Professeur Jacques ZILLER qualifie de « renvoi en premiére
ligne au droit interne » le procédé employé par l'article 299-1 précité. Pour ce faire, il se
fonde sur I'analyse d’un arrét de la C.J.C.E. dont I'étude est capitale tant pour le territoire
métropolitain que pour les Département d’'Outre mer, lesquels font partie de ce que I'on
appelle les régions ultrapériphériques.

160. Zone inclue expressément — les régions ultrapériphériques. L’arrét dont il
s’agit est I'arrét rendu par la C.J.C.E. en date du 10 octobre 1978, I'arrét « Hansen » 4
Saisie d’'une question préjudicielle formée par le Finanzgericht de Hambourg, a propos de
droits a payer a I'importation de certains alcools, dont du Rhum originaire de Guadeloupe,
la Cour a estimé applicable aux D.O.M. I'article 299-1 précité. Elle a motivé sa décision de
la maniére suivante : « attendu qu'il résulte de l'article 227 (aujourd’hui 299) paragraphe 1
que le statut des départements d’outre mer dans la communauté est défini, en premiére
ligne, par référence a la constitution francaise, aux termes de laquelle, ainsi qu’il a été
exposeé par le gouvernement francais, les départements d’outre mer font partie intégrante

de la République [...] ». Cela signifie, comme le releve M. le Professeur ZILLER %% , que

392
Voir ZILLER (J.), Op. cit., n° 41; voir encore RIGAUX (A.), Op. cit., n® 27.

39

3
Voir en ce sens RIGAUX (A.), Op. cit., n° 72, ou l'auteur indique treés clairement que le territoire communautaire est défini par

référence au territoire des Etats membres. Elle précise par ailleurs que ce territoire comprend une part terrestre, une part aérienne

et une part maritime. Voir surtout ZILLER (J.), Op. cit., n° 42.
394
Voir C.J.C.E. 10 octobre 1978, Hansen, Aff. 148/77, Recueil p. 1787.

395
Voir ZILLER (J.), Op. cit., n® 42.
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pour déterminer si le Traité CE est applicable a une zone donnée, il faut déterminer si elle
fait partie ou non partie intégrante du territoire d’'un Etat membre %l reste que cette
analyse a été entendue, et reprise depuis I'entrée en vigueur du Traité d’Amsterdam. En
effet, la nouvelle version de l'article 299-2 du Traité de Rome modifié dispose a I'égard
des Départements d’Outre mer et autres régions ultrapériphériques que : « Les
dispositions du présent traité sont applicables aux départements francais d'outre-mer, aux
Acores, a Madeéere et aux iles Canaries ». La suite de ce texte prévoit toutefois une
application assouplie dudit Traité, sous certaines conditions, pour tenir compte d’un
certain nombre de facteurs, tels que I'éloignement, la faible superficie, le climat difficile,
etc. C’est ce que I'on appelle le régime dit des « régions ultrapériphériques » %7 Il couvre
les départements frangais d’outre-mer (Guadeloupe, Guyane, Martinique et la Réunion),
les iles portugaises des Agores et de Madére, et les iles espagnoles des Canaries et de
Ceuta et Melila **® . Reste que méme assoupli, le Traité CE s’applique par principe
expressément indiqué dans le Traité.

161. Zone comprise a titre particulier — le régime d’association des Pays et
Territoires d’Outre mer . Leur cas est envisagé par deux articles du Traité C.E.. Il s’agit
d’'abord de larticle 182 (ex-article 131), qui dispose que : « Les Etats membres
conviennent d'associer a la Communauté les pays et territoires non européens
entretenant avec le Danemark, la France, les Pays-Bas et le Royaume Uni des relations
particulieres. Ces pays et territoires, ci-aprés dénommés « pays et territoires », sont
énumérés a la liste qui fait I'objet de I'annexe Il du présent traité ». Il s’agit ensuite de
l'article 299-3 du Traité de Rome, qui dispose que : « Les pays et territoires d'outre-mer
dont la liste figure a I'annexe Il du présent traité font I'objet du régime spécial d'association
défini dans la quatriéme partie de ce traité ». Ce texte suscite de notre part quatre
précisions. En premier lieu, le présent Traité renvoie au Traité CE, et non au Traité de
Maastricht. En second lieu, comme pour les autres citations de cet article 299 dudit Traité,
la version que nous utilisons est celle issue de la signature du Traité d’Amsterdam, en
date du 2 octobre 1997. En troisiéme lieu, la liste limitative prévue par 'annexe Il dont il
s’agit contient les Pays et Territoires d’Outre Mer (P.T.O.M.) auxquels s’applique le
régime particulier d’association %9 Ces P.T.O.M. dépendent de quatre pays, a savoir la
France, la Grande Bretagne, les Pays-Bas et le Danemark. lls recouvrent le Groenland, la
Nouvelle-Calédonie et ses dépendances, la Polynésie francaise, les Terres australes et
antarctiques francaises, les iles Wallis et Futuna, Mayotte, Saint-Pierre et Miquelon,

396
Ce n’est qu’ensuite qu'il faut vérifier s’il existe des dispositions particulieres concernant les territoires en question. Voir sur ce

point ZILLER (J.), Op. cit., n° 42, in fine.

is
Voir OMARJEE (l.), Rep. Dalloz Communautaire, V Régions ultrapériphériques, n° 4 et suivants pour les régions

ultrapériphériques francaises, et 17 et suivants pour les régions ultrapériphériques espagnoles et portugaises.

398
Ibidem, n° 1 etn® 17.

399 N
Voir en ce sens le commentaire de I'article 227 du Traité de Rome par COUSSIRAT-COUSTERE (V.), in CONSTANTINESCO
(V.), JACQUE (J.P.), KOVAR (R.), SIMON (D.) (sous la direction de), Traité instituant la C.E.E. — commentaire article par article,

Economica, Paris, 1992, pp. 1415 a 1430.
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Aruba, les Antilles néerlandaises (Bonaire, Curagao, Saba, Saint-Eustache, Saint-Martin),
la Géorgie du Sud et les iles Sandwich du Sud, Montserrat, Pitcairn, Sainte-Héléne et ses
dépendances, le territoire de I'Antarctique britannique, les territoires britanniques de
'océan indien, les iles Turk et Caicos, les iles Vierges britanniques, et les Bermudes 400
En quatrieme lieu, le régime spécial institué par la quatrieme partie du Traité impose
I'application des regles relatives a la liberté d’établissement dans les échanges entre les
Etats membres et les pays et territoires, ainsi que le prévoit l'article 183 du Traité o
Nous verrons cependant que cette zone est comprise sous certaines réserves.

162. Zone comprise a titre particulier — les iles Aaland . Depuis le 18" janvier
1995, et jusqu’a la réécriture de ce texte par le Traité d’Amsterdam en 1997, on trouvait
dans l'article 227, une disposition conduisant a ne pas appliquer le Traité C.E. sur le
territoire des fles Aaland, sauf déclaration contraire du gouvernement de Finlande. Le
Conseil a indiqué 40 , en avril 1995, que les iles Aaland relevaient du champ d’application
territoriale du Traité C.E. car la Finlande avait effectué une déclaration en ce sens *”
Aujourd’hui, le Traité C.E. modifié par le Traité d’Amsterdam a pris acte de cette
déclaration par une disposition expresse, que nous avons rapportée précédemment. Le
Traité s’y applique donc, mais de fagon adaptée, il n’y a donc pas de limitation du champ
d’application territoriale du Traité sur ce point. Néanmoins, pour étre complet, il
conviendra de vérifier ultérieurement la teneur des dispositions de droit dérivé applicables
sur ces iles, quant aux monopoles bancaires et financiers tels qu’il résultent de la mise en
ceuvre des directives bancaires et financiéres. Il s’agira de vérifier si ces territoires
peuvent étre englobés dans la sphére d’application territoriale des monopoles des
établissements de crédit et des prestataires de services d’investissement, dans leur
acception communautaire.

163. Conclusion sur les zones comprises dans le champ d’application du traité
C.E.. A priori, nous pourrions conclure que puisque les zones décrites plus haut font partie
du champ d’application du Traité de Rome, elles devraient par conséquent constituer le
champ d’application territoriale des monopoles des établissements de crédit et des
prestataires de services d’investissement tels qu’issus des dispositions communautaires.
Ce constat serait un peu hatif, car nous avons également précisé que certaines de ces

400

Voir http://europa.eu.int/eur-lex/fr/treaties/selected/livre261.html.
40
communauté européenne, et spécialement les n° 101 a 109 sur la liberté d’établissement et la prestation de services.

40

1
Sur ce régime, voir DORMQY (D.), Juriscl. Europe, Fasc. 473, Association des pays et territoires d’outre-mer (PTOM) a la

2
Voir J.O.C.E., n° L.75, 4 avril 1995, p. 18 ; et voir Europe, juin 1995, comm. 209 ; voir également RIGAUX (A.), Op. cit., n° 26, et

n°® 19 pour I'exposé de I'origine du statut particulier de ces iles. En I'occurrence, il s’agit d’'une soixantaine d’iles dont la population

est de langue suédoise, situées au nord de la Baltique dans le Golfe de Botnie, et dotées d'un statut d’autonomie consécutif a une

décision du Conseil de la Société des Nations de 1921. Une souveraineté est reconnue a la Finlande sur ces fles, en vertu de cette

décision, ainsi qu’'un engagement tendant a préserver leur particularisme. Aujourd’hui, ces engagements internationaux ont été

er
fondus dans une nouvelle loi d’autonomie entrée en vigueur le 1 janvier 1993.

3
Cette déclaration a été formulée lors du Traité d’adhésion, dans le protocole n° 2 qui y est annexé, voir J.O.C.E., n° C. 241, 29

aolt 1994, spécialement page 352.
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zones étaient susceptibles de faire I'objet de dérogations. Il y a donc lieu, pour aller
jusqu’au terme du raisonnement, d’aborder les zones exclues du champ d’application
ratione loci des monopoles étudiés.

2) Zone exclue du champ d’application communautaire des monopoles
professionnels.

164. Les quatre fondements de I’exclusion. Pour délimiter I'espace dans lequel les
dispositions communautaires concernant les monopoles professionnels étudiés n’ont pas
a s’appliquer, il convient de relever quatre éléments déterminants. Nous distinguerons
selon que la zone est exclue en vertu du Traité C.E. lui-méme d’une part, et des accords
de Porto instituant 'E.E.E. d’autre part. Mais cette exclusion peut encore étre le résultat
de l'application assouplie, dans des zones géographiquement et précisément délimitées,
de certaines directives intéressant les monopoles bancaires et financiers. Et ce, méme si
le Traité C.E. pouvait s’appliquer dans ces derniéres zones. Enfin, il y aura lieu de vérifier
si, comme cela a pu étre avancé, cette exclusion pourrait résulter d’'une situation de fait.

a Zone exclue par le Traité C.E.

165. Cas général : exclusion implicite du territoire des Etats non membres. Ce
constat, qui procéde quasiment de I'évidence, résulte de l'interprétation a contrario de
I'article 299-1 du Traité. En effet, ce texte, nous I'avons vu, donne une liste limitative des
Etats membres tenus de respecter le Traité C.E.. Cela signifie que les Etats membres de
I’ALENA ou du MERCOSUL, non membres de I'Union européenne, ne sont pas tenus par
les dispositions communautaires. Dés lors, le conflit que nous pressentions entre
dispositions issues d’espaces économiques intégrés ne peut voir le jour, sous réserve des
éventuelles hypothéses d’application extraterritoriale des dispositions communautaires
que nous évoquerons en titre second.

166. Cas particuliers : les dérogations prévues par l'article 299-6°. Selon ce
texte, des dérogations sont possibles, si elles sont prévues par le Traité, dans le but soit
de soustraire une partie du territoire d’'un Etat membre a l'application du Traité, soit de
soumettre a son application un territoire entretenant avec celui-ci des relations
particulieres, soit encore de permettre I'application d’un régime particulier d’association a
un territoire faisant partie d’'un Etat membre ou entretenant avec celui-ci des relations
particulieres “* En effet, ce texte dispose que : « 6. Par dérogation aux paragraphes
précédents : a) le présent traité ne s'applique pas aux iles Féroé ; b) le présent traité ne
s'applique pas aux zones de souveraineté du Royaume-Uni de Grande-Bretagne et
d'lIrlande du Nord & Chypre ; c) les dispositions du présent traité ne sont applicables aux
fles Anglo-Normandes et a I'ille de Man que dans la mesure nécessaire pour assurer
l'application du régime prévu pour ces iles par le traité relatif a I'adhésion de nouveaux
Etats membres & la Communauté économique européenne et a la Communauté
européenne de I'énergie atomique, signé le 22 janvier 1972 ». Par ailleurs, I'article 299-3
ajoute que : « Le présent traité ne s'applique pas aux pays et territoires d'outre-mer
entretenant des relations particuliéres avec le Royaume-Uni de Grande-Bretagne et

Voir en ce sens ZILLER (J.), Op. cit., n® 41.
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d'lIrlande du Nord qui ne sont pas mentionnés dans la liste précitée » % Ce texte semble
clair en ce qui concerne les iles Féroé et les zones de souveraineté britannique a Chypre.
En revanche, il est nécessaire de se reporter au protocole n° 3, annexé a l'acte
d’adhésion signé le 22 janvier 1972 pour comprendre quel est le statut de I'lle de Man et
des iles Anglo-normandes 0 comporte une restriction quant a I'application de la liberté
de circulation des personnes et des services. En effet, aux termes de larticle 2 du
protocole précité, « les droits dont bénéficient les ressortissants de ces territoires au
Royaume Uni ne sont pas affectés par I'acte d’adhésion. Toutefois, ceux-ci ne bénéficient
pas des dispositions communautaires relatives a la libre circulation des personnes et des
services ». Cette disposition constitue I'état du droit positif en I'absence de toute
modification apportée par le Traité d’Amsterdam. En revanche le silence est gardé quant
a la liberté d’établissement. Il n’y a pourtant pas lieu d’exclure I'lle de Man et les fles
Anglo-normandes des territoires pouvant bénéficier de la liberté d’établissement. En effet,
I'article 183-5 (ex article 132-5) du Traité dispose que « Dans les relations entre les Etats
membres et les pays et territoires, le droit d'établissement des ressortissants et sociétés
est réglé conformément aux dispositions et par application des procédures prévues au
chapitre relatif au droit d'établissement et sur une base non discriminatoire, sous réserve
des dispositions particuliéres prises en vertu de l'article 187 ». Le statut de I'lle de Man et
des iles Anglo-normandes est donc hybride : si 'on se place du point de vue de la liberté
d’établissement, le Traité est applicable. Tel ne sera pas le cas lorsque I'on s’intéressera
a la liberté de prestation de services.

b La zone exclue par les accords de Porto

167. Cas général — exclusion implicite du territoire des Etats non parties a I'accord
instituant 'A.E.L.E.. De la méme fagon que concernant le Traité C.E., il y a lieu
d'observer que les Etats qui ne sont pas partie a I'association européenne de libre
échange ne peuvent, s’ils ne sont pas déja membres de I'Union européenne, étre
contraints a appliquer le Traité “7 Rien n’empécherait, en théorie, un Etat de I'appliquer
volontairement, soit de facto, soit de jure, au travers d’'une déclaration expresse ou d’'un
traité bilatéral, comme I'a fait la Principauté de Monaco %5 I'égard de la loi francaise ou
des directives.

168. Cas de la Suisse — exclusion volontaire d’'un membre de I’A.E.L.E. L’accord
sur 'Espace Economique Européen ne s’applique pas a la Suisse. En effet, la Suisse
I'avait signé, mais n’a pu le ratifier a la suite du référendum négatif intervenu en décembre
1992. Ceci a rendu nécessaire I'adoption, a Bruxelles, le 17 mars 1993, d’'un protocole

5
Cette liste précitée est celle des P.T.O.M. prévue a I'annexe Il du Traité C.E. Les zones britanniques de souveraineté non
reprises dans I'annexe Il recouvrent notamment Hongkong et Macao.

406
Voir Recueil des Traités, tome I, page 69 ; et voir J.O.C.E., n° L. 73, 27 mars 1972, page 164.

407
Pour I'impact de cette délimitation sur I'application extraterritoriale des dispositions communautaires au sein de I'A.E.L.E., voir
nos développements infra n° 359 et 360.

408
Voir sur ce point nos développements infra n° 398 a 416, passim, sur I'extraterritorialité des monopoles bancaires et financiers.

122 [Copyright 2004 - BMIU - Patrice Coudert]



Partie 1. LENTREE SUR LE MARCHE : LA NOTION DE CHAMP D'APPLICATION TERRITORIALE
DES MONOPOLES BANCAIRES ET FINANCIERS

portant adaptation de I'accord sur 'Espace Economique Européen 40

c Exclusion réversible résultant de I’'application particuliére des directives.

169. T.0.M. et collectivités territoriales a statut particulier. Il y a quelques années,
MM. PELTIER et FERNANDEZ-BOLLO *'° écrivaient, au titre de ces zones exclues : « il
convient de relever que les directives européennes ne s’appliquent pas aux T.O.M., et les
collectivités territoriales de Mayotte et Saint-Pierre et Miquelon ». Et ce, méme si le Traité
C.E. est applicable dans les P.T.O.M. 4 , ainsi que nous 'avons montré. Mais il ne suffit
pas que le Traité C.E. envisage I'hypothése de son application sur ces zones pour que les
directives bancaires et financiéres s’y appliquent également. Il faut se référer a la décision
d’association du 27 novembre 2001 pour bien comprendre quelles dispositions du droit
communautaire s’appliquent dans les P.T.O.M. en vertu du régime d’association prévu par
la quatriéme partie du Traité. Cette décision a introduit une certaine évolution par rapport
aux opinions émises par les auteurs précités. En effet, la décision précitée opere une
véritable prise de conscience que rien n'avait été fait auparavant dans les P.T.O.M. en
matiere de services bancaires et financiers, tout au moins concernant les dispositions
d’'ordre communautaire, puisqu’il est constaté qu’il faut appuyer, dans ce domaine, la
création d’institutions bancaires et financiéres 412 . En effet, les décisions d’association de
1986 et 1991 ne ftraitaient pas de la liberté de prestation de services. Ce que vient
combler la derniére décision d’association. Mais I'on peut affirmer que tant que le cadre
institutionnel n’est pas définitivement créé dans ces P.T.O.M., et aligné sur celui existant
dans d’autres Etats membres, les directives bancaires et financiéres qui mettent en place
la reconnaissance mutuelle des agréments, le home country control et le passeport
européen n’ont pas a s’y appliquer.

170. Portée. Par conséquent, coexistent sur le territoire francais entendu largement.
En effet, celui-ci comprend la métropole, les D.O.M., les T.O0.M., les collectivités
territoriales a statut particulier, deux formes de réglementations. La premiére forme est
celle directement issue des directives communautaires et de leur corollaire sur le plan
national, a savoir les lois de transposition. Ce type de texte a vocation a s’appliquer dans
la portion du territoire national qui fait également partie de I'Europe, a savoir territoire
métropolitain et D.O.M.. La seconde forme est épurée et dérogatoire, et vise les T.O.M. et

Voir les considérants et I'article 2 de ce protocole.
410 . . X . .
Voir sur ce point PELTIER (F.) et FERNANDEZ-BOLLO (E.), Juriscl. Banque et crédit, Op. cit., Fasc. 50, n° 81.

! Il s’agit d’'une appellation générique.

41 A cet égard, la décision d’association outre mer reléve en son Article 11, intitulé « Secteurs productifs », que : « La coopération
appuie les politiques et stratégies sectorielles qui facilitent I'acces aux activités et ressources productives, notamment dans les
domaines suivants : [...] k) services bancaires et financiers et services aux entreprises: politique du secteur financier et création
d'institutions, services aux entreprises; privatisation, prises de participation et commercialisation; aide aux associations
commerciales et professionnelles (comprenant les agences de promotion des exportations) ; institutions financiéres et bancaires;
etc. ». Voir 2001/822/CE : Décision du Conseil du 27 novembre 2001, relative a I'association des pays et territoires d'outre-mer a la
Communauté européenne ("décision d'association outre-mer"), J.0.C.E., n° L 314 du 30/11/2001 p. 0001 — 0077.
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les collectivités territoriales a statut particulier. Dans ces pays et territoires outre mer, la loi
francaise s’applique, sauf pour ce qui concerne la liberté d’établissement et la liberté de
prestation de services. Par conséquent, une banque étrangére a I'Union européenne qui
voudrait s’installer sur ces territoires pour s'implanter sur le marché européen ne saurait
bénéficier du passeport européen et de la reconnaissance mutuelle pour ce faire.

d Exclusion de facto — Les Bermudes

171. Une « bizarrerie » juridique. Les Bermudes font toujours partie de I'annexe I
précitée, et n‘'ont pas accédé a lindépendance. Il en résulte que le Traité devrait y
recevoir application. Cependant, elles ne font plus partie de la liste annexée a la décision
de mise en ceuvre, ou d’association, de 1986, ni a celle de 1991. D’ailleurs, la derniére
décision d’association, en date du 27 novembre 2001, fait mention de la non application
aux Bermudes *"° du régime d’association. La situation de fait est claire : le régime de
'association ne s’y applique plus en pratique. A partir de ce constat, il a été soutenu que
le droit communautaire — en son entier, nous soulignons — ne s’appliquait plus. Mme
RIGAUX *'* préfére utiliser les principes contenus dans I'article 299 du Traité pour affirmer
que puisque ce territoire ne fait pas partie intégrante de I'un des Etats membres, et
puisqu’il ne fait pas non plus partie des territoires européens dont un Etat membre
assume les relations extérieures, il convient de dénier toute application du droit
communautaire aux Bermudes. Nous serions plus nuancé, tout au moins sur le
raisonnement, méme si nous acquiescons au constat de cet auteur. Il y a d’abord lieu de
rappeler la formulation de l'article 299-3 du Traité, aux termes de laquelle « les pays et
territoires d’outre-mer dont la liste figure a I'annexe Il du présent traité font I'objet du
régime spécial d’association... ». L'usage du présent de [lindicatif entraine
systématiquement, dans un texte, une obligation a laquelle il faut se conformer, et non
une simple faculté. Dés lors que dans les faits, ledit régime d’association ne s’applique
pas, il peut étre conclu a la non application du droit communautaire aux Bermudes. Mais
c'est davantage par une lecture combinée de larticle 299-3 précité et de l'annexe
elle-méme, qui affirme mentionner les « pays et territoires d’outre-mer auxquels
s’appliquent les dispositions de la quatriéme partie du traité ». Ceci semble exclure les
autres dispositions dudit Traité. De surcroit, cela veut dire que I'article 183 qui prévoit la
mise en place de la liberté d’établissement et de la libre prestation de services ne trouve
pas non plus a s’appliquer. Mais, et nous ne sommes pas isolé sur ce point 41e , cette non
application ne perdurera que tant qu’aucune adjonction a la décision d’association n’aura
été réalisée ' . Qui plus est 'annexe I, telle qu’issue du Traité d’Amsterdam continue de
mentionner les Bermudes, ce qui laisse une sorte de « porte ouverte » a la possibilité de
voir appliquer les directives bancaires et financiéres sur ce territoire. L’on peut y voir une
perspective de modification du territoire, certes trés conditionnée. Il nous faut maintenant
aborder d’autres hypothéses de modifications du territoire communautaire.

3
Ibidem, spécialement point n° 22.

41

4
Voir RIGAUX (A.), Op. cit., n° 42.

415
Voir ZILLER (J.), Op. cit., n° 58.
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B) Perspectives de modifications du territoire communautaire.

172. Les deux possibilités. Nous avons observé que I'Union européenne est encore en
construction. Partant, son territoire est susceptible de s’agrandir, par la voie
d’élargissements. Depuis sa création, elle a déja connu ce phénoméne. Plus rare est
I'autre possibilité, celle d’'un rétrécissement de son territoire, qui pourrait survenir en cas,
hypothétique, de retrait d’'un Etat membre.

1) Perspectives d’élargissement

173. Une perspective d’actualité. Depuis sa création, 'Europe s’est construite en
plusieurs phases. Depuis le sommet européen d’Helsinki de décembre 1999, 13 pays
sont candidats a I'adhésion. |l s’agit des dix pays d’Europe centrale et orientale (en
abrégé les P.E.C.O, c’est-a-dire I'Estonie, la Pologne, la République tchéque, la Hongrie,
la Slovénie, la Lettonie, la Lituanie, la Slovaquie, la Roumanie et la Bulgarie), de Chypre,
de Malte et de la Turquie 7 Le processus d’adhésion est complexe, et nécessite le
respect de plusieurs étapes. Actuellement, tous ces Etats sont liés a I'Union par des
accords d’association, en vue de les préparer — économiqguement — a l'adhésion,
autrement dénommés les accords européens. Ceux-ci constituent le cadre juridique de
I'association entre les pays candidats et I'Union européenne. lls traitent des relations
politiques et économiques entre les partenaires et ont comme objectif de créer un cadre
approprié pour l'intégration progressive des pays candidats dans la Communauté. Les
accords européens ont été conclus avec la Bulgarie, la République tchéque, la Hongrie, la
Pologne, la Roumanie, la Slovaquie, la Slovénie, I'Estonie, la Lettonie et la Lituanie. Ces
accords, visant a établir une zone de libre-échange a I'horizon 2002, prévoient la
libéralisation des échanges de produits industriels et la coopération économique dans un
grand nombre de domaines. lls permettent de discuter des progrés de la préparation a
l'adhésion, au niveau ministériel, au sein des conseils d'association. Les accords
d'association couvrant la plupart des domaines liés a l'acquis communautaire, ils sont
utilisés pour aider les pays candidats a établir leur programme national de reprise de
l'acquis et a intégrer les regles juridiques communautaires avant leur adhésion. Les
accords d'association avec Chypre, Malte et la Turquie couvrent les mémes domaines
que ceux des pays de I'Europe centrale et orientale (a I'exception du dialogue politique) et
ont pour but I'établissement d'une union douaniére. La Turquie a déja signé en 1995 un

6
Il est peu probable que cela survienne pour linstant, car le gouvernement des Bermudes ne souhaite pas voir appliquer le
régime d’association sur son territoire. Voir en ce sens la décision 2001/822/CE précitée, point n° 22, ou il est clairement indiqué
que : « Le régime d'association défini dans la présente décision ne devrait pas s'appliquer aux Bermudes, conformément au souhait

du gouvernement des Bermudes ». On notera toutefois 'emploi du conditionnel...

417
Pour un apercu des difficultés qu'impligue cet élargissement et des moyens employés pour y parvenir, voir

http://feuropa.eu.int/scadplus/leg/fr/lvb/I60020.htm ; et voir http://europa.eu.int/scadplus/leg/fr/lvb/e40001.htm. Cette volonté
d’élargissement n’est pas nouvelle. Voir NOEL (E.), Aprés Maastricht : Une relance de I'Europe, Conférence inaugurale, C.C.A.E.L.,
1995, Vol. IV-1, pp. 1 a 14. Voir SAURON (J.L.), L’élargissement aux pays de I'Europe centrale et orientale, Juriscl. Europe, Fasc.
180.
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accord d'union douaniére avec I'Union européenne.

174. Conséquences. Pour qu’ils fassent partie du territoire communautaire, et donc
du champ d’application territoriale des monopoles professionnels analysés, il faudra
attendre I'adhésion de ces pays, laquelle interviendra a plus ou moins long terme selon le
degré de développement économique et d’alignement institutionnel desdits pays. Ce n’est
gu'a la date de leur adhésion que le champ d’application des textes communautaires
s’élargira, et par la méme, ce n’est qu’a cette date que pourra intervenir la mise en place
dans ces pays de l'agrément unique, qui permettra aux établissements de crédit et
prestataires de services d’investissement slovénes, turcs, chypriotes, maltais ou lettons
par exemple d’avoir accés au marché frangais notamment, avec leur autorisation, délivrée
par leur Etat d’'origine. Cela suppose, dans certains pays, de profonds bouleversements
institutionnels. Nous verrons ultérieurement les difficultés que cela pose, puisque pour
l'instant, nous nous concentrons sur la mesure des champs d’application territoriale des
monopoles bancaires et financiers.

2) Rétrécissement du territoire.

175. Les hypothéses. L'histoire de la construction européenne montre que deux types de
rétrécissements sont intervenus. Le premier type, a savoir 'accés a l'indépendance, ne
sera évoqué que pour mémoire, compte tenu de la place résiduelle qu’il occupe
aujourd’hui. En effet, il ne pourrait se concevoir que si I'un quelconque des Etats membres
devait se scinder. De tels événements se sont déja produits, par le passé, a la faveur de
la décolonisation. De sorte que l'accés a lindépendance a été un grand facteur de
variation de I'espace communautaire, mais s’est peut-étre épuisé aujourd’hui T Le
second type, a savoir le retrait d'un Etat membre, présente davantage d’intérét, ne
serait-ce que parce qu’il conduit a une confrontation entre deux courants doctrinaux.
Toute la question est de savoir si un Etat a le droit de se retirer unilatéralement de I’'Union,
et, partant, entrainer par son départ un rétrécissement du territoire communautaire sur
lequel pourront s’appliquer les monopoles professionnels étudiés.

176. Le rdle de la Convention de Vienne sur le droit des traités. Cette convention
fait des Traités de véritables « piéges a volonté ». Nous empruntons cette formule a la
plume du Professeur Alain PELLET 19 Selon cet auteur, en effet, le Traité cristallise la
volonté d’un Etat de fagon largement définitive. Bien qu’il ne fasse pas I'unanimité sur ce
point 420 , il suffit, pour s’en convaincre, de se reporter aux articles 54 a 64 de la
Convention de Vienne de 1969 sur le droit des Traités. Les possibilités offertes a un Etat
contractant pour se retirer d’'un Traité sont trés encadrées. Ledit Etat doit pour ce faire
respecter les dispositions du Traité, ou bien a tout moment, avec le consentement de
toutes les parties (article 54). Si le Traité n’a rien prévu quant a sa dénonciation ou quant
au retrait d’'un Etat, la possibilité de retrait n'est alors plus envisageable, sauf cas

Voir, sur I'influence de la décolonisation comme facteur de variation de I'espace communautaire RIGAUX (A.), Op. cit., n° 68 a

70.

419
Voir PELLET (A.), Les fondements internationaux du droit communautaire, C.C.A.E.L., 1997, Vol. V-2, pp. 193 a 271,
spécialement pp. 210 et 211.
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exceptionnels. L’article 56 de la Convention dispose en effet que « 1. Un traité qui ne
contient pas de dispositions relatives a son extinction et ne prévoit pas qu'on puisse le
dénoncer ou s'en retirer ne peut faire I'objet d'une dénonciation ou d'un retrait, a moins :
a) qu'il ne soit établi qu'il entrait dans l'intention des Parties d’admettre la possibilité d'une
dénonciation ou d'un retrait ; ou b) que le droit de dénonciation ou de retrait ne puisse étre
déduit de la nature du traité ». Le rappel de ces articles montre bien qu’un Etat qui s’est
engage par traité ne peut se désengager facilement, a I'inverse de ce qu’a pu affirmer M.
Pierre PESCATORE *' , sauf a agir contra legem. En toute hypothése I'Etat qui désire se
retirer doit, en principe, respecter un délai de préavis de douze mois. Il convient alors de
se demander ce qu’a prévu le Traité de Rome en la matiére.

177. Silence du Traité de Rome. M. le Professeur Joe VERHOEVEN remarque que
« Le droit de retrait n'est expressément prévu ni par les traités de Rome et de Paris créant
les communautés européennes, ni par le traité de Maastricht instituant ['union
européenne. Il n'y a la rien d'étonnant. Nombreuses sont en effet les organisations
internationales dans lesquelles un droit de retrait unilatéral n'est pas expressément prévu
[...] ». Il reste que l'article 56 de la Convention de Vienne de 1969 sur le droit des Traités
pose un principe d’'impossibilité de se retirer d’'un traité, mais il se trouve aussitot assorti
d’exceptions. Dans le silence du Traité, il semble que contrairement a ce qu’affirme cet
auteur ‘% , il faille considérer qu'un Etat membre ne peut jamais se retirer de la
Communauté, sauf si les autres Etats membres y consentent 2 Par ailleurs, et a défaut
d’obtenir le consentement de tous les Etats membres, il faudrait que I'Etat démontre, au
travers de l'étude des travaux préparatoires du Traité, qu'il était dans lintention des
parties de prévoir ce retrait. La derniére hypothése serait que I'Etat qui désire se retirer

420
Voir dans le méme sens GANSHOF VAN DER MEERSCH (W.), L'ordre juridique des communautés européennes et le droit

international, R.C.A.D.l., 1975, V, Vol. 148, pp. 1 a 433, spécialement pp. 44 a 46. Des auteurs comme C. KABOURIS ou P.
PESCATORE sont loin de partager cette vision des choses. Voir en ce sens PESCATORE (P.), L’application judiciaire des traités
internationaux dans la Communauté européenne et dans ses Etats membres, in Etudes de droit des communautés européennes,
Mélanges offerts a Pierre-Henri TEITGEN, éd. A. Pédone, Paris, 1984, pp. 355 a 406. Ce dernier préfere parler d’effet
intracommunautaire des accords internationaux. Mais ces communautaristes refusent de voir les fondements internationaux du droit
communautaires. lls s’affranchissent donc inévitablement de la convention de Vienne précitée. Voir les références citées a l'article
de M. le Professeur Alain PELLET précité, notes 46 et 47 page 210. Un auteur trés représentatif de la doctrine communautariste,
c'est-a-dire strictement opposée a I'analyse de M. le Professeur PELLET, a pu de la sorte conclure a ce que rien n’empéchait un
Etat de pouvoir sortir du Traité de Rome, méme s’il reconnait que le phénomene d’intégration rend plus difficile tout retrait d’un Etat
au fur et a mesure gu’elle s’intensifie. Voir en ce sens VERHOEVEN (J.), Droit de la communauté européenne, Précis de la Faculté

de Droit de I'Université Catholique de Louvain, Larcier, Bruxelles, 2001, page 97.
21
Voir PELLET (A.), op. et loc. cit., les références précitées.
422
Voir VERHOEVEN (J.), op. et loc. cit..

2 Et I'on sait que le principal travers de I'unanimité est de n’étre que rarement acquise. Cependant, c’est I'hypothése la plus
plausible, car elle procéde de la possibilité de révision des traités. En effet, lors du retrait du Groenland, le gouvernement danois fut
chargé de mener les négociations pour ce faire, a la suite d'un referendum. Un traité a été signé a Bruxelles, le 13 mars 1984,
prenant effet au 1erjanvier 1985. Voir RIGAUX (A.), Op. cit., n° 67.

[Copyright 2004 - BMIU - Patrice Coudert] 127



LE CHAMP D’APPLICATION TERRITORIALE DES MONOPOLES DES ETABLISSEMENTS DE
CREDIT ET DES PRESTATAIRES DE SERVICES D’INVESTISSEMENT

établisse que la possibilité de retrait se déduit de la nature du Traité de Rome. Cette
derniére hypothése nous parait peu plausible, dans la mesure ou les Traités instituant
I'Union européenne obéissent a une logique d’intégration des Etats, laquelle se déroule
en plusieurs étapes visant a rapprocher la situation économique des Etats « impétrants ».
C’est cette lecture de la Convention de Vienne qui nous permet d’affirmer que I'hypothése
du retrait d'un Etat membre serait marginale. Mais elle n’est pas impossible, si tous les
Etats y consentent et sont informés dans les délais requis, ou bien s’il est établi que le
silence du Traité n’emporte pas impossibilité de se retirer % Le consentement de tous
les Etats membres a été obtenu dans le cas — unique dans la construction européenne —
du retrait partiel du Groenland % L’abandon des textes communautaires sur ce territoire
n’est pas total, le Groenland ayant opté par la suite pour un systéeme d’association.
Celui-ci concerne le domaine du régime et des produits de la péche, et nous avons vu ce
qu’il convenait de déduire du régime d’association en I'état.

178. Conclusion sur le territoire européen. Nous avons envisagé le territoire
européen comme une zone dans laquelle une banque ou un prestataire de services
d’'investissement, dés lors qu’il ou elle souhaitera exercer en France, pourra le faire grace
au bénéfice de la reconnaissance mutuelle des agréments, de I'agrément unique — ou
passeport européen — et du home country control. Et cette zone d’action nous parait
présenter, a ce stade du raisonnement, trois caractéristiques. Elle est d’abord trés large,
puisqu’elle englobe certains territoires non européens des Etats membres (D.O.M.). Elle
est en méme temps délimitée par les Traités originaire de maniere générale, et par
I'application particuliére du droit dérivé dans I'hypothése du régime d’association. Enfin,
elle est susceptible de s’élargir encore, tant du fait que de nouveaux Etats vont intégrer, a
plus ou moins bréve échéance, I'Union européenne, que du fait que les accords entre
I'Union et les territoires et pays associés peuvent étre amenés a intégrer, dans les années
qui viennent, les questions relatives a la liberté de prestation de services, et a la liberté
d’établissement. Il reste que ce territoire s’'insére dans un espace plus vaste, qui se situe
sur le plan mondial.

§ - 3 Territoire mondial

179. Le paradoxe des limites d’un territoire mondial. |l peut paraitre curieux, au
premier abord, d’affirmer qu’il existe un « territoire mondial », un « champ d’application
mondial », que l'on voudrait circonscrire. La notion existe cependant, et ses limites
tiennent au réle joué par les Etats au sein de l'ordre juridique international. Cela
débouchera donc sur une zone dans laquelle I'application des textes internationaux
relatifs aux monopoles bancaires et financiers sera exclue. Il nous reviendra de délimiter
cette zone, mais seulement aprés avoir rappelé quel est le réle des Etats dans
I'élaboration de normes internationales. Nous verrons que la France et I'Union

424

Nous n’envisageons ici que les possibilités de retrait respectant les dispositions de la Convention de Vienne. En effet, si un Etat

venait a se prétendre retiré du Traité de son propre chef, cette décision n’aurait, a notre sens, aucun caractére obligatoire vis-a-vis

des autres Etats membres. Il reste qu’elle les placerait sans doute devant le fait accompli.

425
Voir en ce sens RIGAUX (A.), Op. cit., n° 64.
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européenne ont signé ou ratifié les accords du G.A.T.S., ce qui les engage a en respecter
les dispositions, et certaines dentre elles pourraient intéresser les monopoles
professionnels au premier chef. Il s’agira également de montrer dans quelle mesure tout
le territoire des Etats membres que sont la France et I'Union européenne est concerné par
ce Traité.

180. Intérét de la délimitation. Nous n’aurons pas pour dessein de raisonner de la
méme maniere que concernant les espaces francais et communautaires. En effet, les
précédents espaces constituent des zones d’activités dans lesquelles un banquier ou un
prestataire de services d’investissement pourront exercer, dés lors qu’ils se seront établis
en France. Le fait que la France et 'Union européenne aient signé ou ratifié les accords
de Marrakech n'ouvre pas directement une nouvelle zone d’activités aux banquiers ou
aux intermédiaires financiers. Mais il faut rappeler que ces accords procédent d’'une
volonté de favoriser le libre échange a travers le territoire de tous les Etats ayant signé ou
ratifié ces traités, dont I'Accord Général sur le Commerce des Services. Dés lors, les
mesures nationales ou communautaires visant a contréler I'implantation ou la prestation
des opérateurs concernés par les activités bancaires et financiéres doivent s’inscrire dans
les objectifs de libéralisation des échanges fixés par I'A.G.C.S. pour étre pleinement
efficaces. C’est pour cela que nous estimons utile de vérifier si les espaces
précédemment définis (France et Espace Economique européen) sont tous concernés par
'A.G.C.S.. En effet, s'il s’avérait que la Iégislation francaise ou les dispositions prises par
I'Union européenne pour réglementer I'accés aux activités bancaires et financiéres soient
en contradiction avec une disposition de cet accord, ne pourrait-il pas étre envisagé qu’un
établissement de crédit situé dans un Etat non membre de I'Espace Economique
Européen (aux Etats-Unis par exemple) tente de s’en prévaloir pour intégrer « en force »
le marché frangais ou communautaire ?

181. Plan. Nous aborderons successivement les moyens de la délimitation du champ
d’application des accords du G.A.T.S. par la volonté des Etats, pour nous intéresser
ensuite a la délimitation de la zone non concernée par ces accords. Un accent sera mis
sur les espaces frangais et communautaires.

A) Délimitation par la volonté des Etats.

182. Affirmation du rble des Etats. Les Etats ont trois moyens pour délimiter le champ
d’application territoriale d’un Traité. Le premier moyen est de ne pas signer le Traité, et le
second est de négocier, lors de son intégration, I'application a certaines portions
seulement en fonction de leur nature physique (zones maritimes, espace aérien) ou
géographique (zone frontaliére, ports francs). Le troisieme est de négocier la non
application dudit Traité a certaines zones de son territoire. Cette derniére hypothése
s’appelle la clause coloniale, et doit étre expresse, car elle n’est plus considérée comme
implicitement admise par les parties a un Traité 2% 1l en résulte qu’a défaut de toute
précision contraire, il existe une présomption d’applicabilité des normes conventionnelles

426
Voir DEHAUSSY (J.) et SALEM (M.), Juriscl. Int., Fasc. 12-2, Sources du droit international, Les traités, Effets des traités :
situation juridique des ressortissants des parties au regard des normes conventionnelles (généralités, application des traités en

France), spécialement n® 151.
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acceptées par la France sur 'ensemble du territoire de la République. Cette présomption,
qui résulte de l'article 29 de la Convention de Vienne du 23 mai 1969 sur le droit des
traités, peut cependant étre renversée 7 Ce texte dispose en effet que « A moins
qu'une intention différente ne ressorte du traité ou ne soit par ailleurs établie, un traité lie
chacune des Parties a I'égard de I'ensemble de son territoire ».

183. Le réle de I’Union européenne. En vertu de l'article 300 du Traité C.E., 'Union
s’est reconnue compétence, par interprétation de cet article, pour conclure avec les Etats
tiers des traités, en quelque sorte au lieu et place des Etats membres. Cet article 300
dispose, en son paragraphe 7, que : « Les accords conclus selon les conditions fixées au
présent article lient les institutions de la Communauté et les Etats membres ». Il a été
relevé que ce principe posait des difficultés pratiques, dans la mesure ou il faut déterminer
si ces Traités ont un effet direct ou seulement indirect sur le territoire de chaque Etat
membre, et dans la mesure ou ce principe est assorti d’exceptions 428

B) Zone exclue

184. Exclusion par non ratification. Nous avons précisé que tel Etat pouvait d’abord
s’exclure parce qu’il n’a pas signeé ou ratifié les accords de Marrakech. Actuellement, on
compte 144 Etats membres de I'O.M.C.. La France et I'Union européenne, cette derniére
étant appelée « communauté européenne », sont membres depuis le 1~ janvier 1995 29
Certains pays non membres, dont le Saint Siége, ont le statut d’observateurs. A
I'exception du Saint-Siége, les pays ayant le statut d'observateur doivent engager les
négociations en vue de leur accession dans les cing ans qui suivent I'obtention de ce
statut *° . Au rang de ces Etats, I'on peut citer la Principauté d’Andorre, les Bahamas, la
Bosnie.

185. Exclusion par négociation — territoire francais. A défaut de toute précision ou
de toute déclaration contraire, la convention de Vienne vient préciser que tout le territoire,
tel que défini par le droit interne d’un Etat, est concerné par le Traité. Or, a ce jour, la
France n’a pas pris de disposition visant a exclure une partie quelconque de son territoire
du champ d’application de 'A.G.C.S. concernant les services financiers étudiés A y a
donc lieu de considérer que le territoire tel que nous I'avons défini précédemment
coincide avec la zone d’application des accords du G.A.T.S..

186. Exclusion par négociation — territoire de « la communauté européenne ».

7
Voir a ce sujet DEHAUSSY (J.) et SALEM (M.), Juriscl. Int., Fasc. 12-1, Sources du droit international, Les traités, Effets des

traités : force obligatoires des normes conventionnelles a I'égard des parties, spécialement n° 84 a 93.

428
Ibidem, Op. cit., n° 94 a 98.
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Voir pour cette liste 'adresse http://www.wto.org/french/thewto_f/whatis_f/tif _f#members.

430

Voir pour cette liste 'adresse http://www.wto.org/french/thewto_f/whatis_f/tif_f/#applicants.

431
Voir la liste des engagements spécifiques pris par la France au titre de la Nouvelle Calédonie, seule région visée par de tels

engagements, document coté GATS/SC/61.
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Rappelons que cette terminologie est employée a dessein, car c’est celle utilisée par
I'Organisation Mondiale du Commerce pour désigner I'Union européenne. L’'Union étant
membre a part entiére de 'O.M.C., elle a également toute latitude pour prendre les
engagements spécifiques qu’elle souhaite, sous réserve de respecter les conditions
nécessaires a leur validité. A ce jour, certains engagements ont été pris par I'Union 2
Mais aucun d’entre eux, concernant les services financiers, ne vise a exclure I'application
de 'A.G.C.S. sur une portion quelconque du territoire couvert par I'Union.

187. Conclusion sur les conséquences directes. Les développements précédents
nous ont conduit a mettre en exergue la pluralité de champs d’application des monopoles
des établissements de crédit et des prestataires de services d’investissement, du fait que
plusieurs ordres juridiques étaient impliqués dans I'élaboration des dispositions visant a
réglementer ces activités. Il reste a aborder les conséquences indirectes, c’est-a-dire
celles qui résultent de la pluralité de champs que nous avons détaillée.

Section 2. Conséquences indirectes : phénomeénes résultant de cette
pluralité de champs

188. Dualité des conséquences. Affirmer I'existence de la pluriterritorialité nous a
conduit a mettre en exergue plusieurs territoires d’application des normes régissant les
monopoles professionnels objet de la présente étude. Nous avons tenté de circonscrire
ces territoires. Mais il convient de franchir une étape supplémentaire dans notre
raisonnement. Nous souhaiterions montrer les interactions possibles entre ces différents
champs, interactions qui vont provoquer I'apparition de deux phénoménes. Ces
interactions proviennent du fait que sur le territoire d’'un Etat, par exemple, plusieurs
textes ont vocation a régir la question de droit abordée ici. Les rapports entre ces textes
sont intéressants a analyser, dans la mesure ou un texte particulier peut en influencer un
autre quant a son contenu. Ainsi, par exemple, une directive influence nécessairement le
droit national. Mais ce n’est pas le seul cas. C’est ce que nous appellerons le phénoméne
d’acculturation. Parfois, un texte ou une norme pourra étre contraire a telle autre, ou bien
encore il sera possible que certaines zones ne soient pas — ou peu — réglementées. C’est
ce que nous nommerons les phénomeénes d’asynchronisme.

§ - 1 Phénoménes d’acculturation

189. Trois cas. L'objectif est de montrer comment I'un des ordres juridiques évoqués peut
influer sur les dispositions adoptées par un autre ordre juridique, relativement a la
délimitation du champ d’application territoriale des monopoles étudiés. Nous analyserons
successivement l'influence du droit bancaire communautaire, puis celle des accords du
G.A.T.S,, et enfin celle du droit francais.

A) L’influence du droit communautaire

190. Une influence double. Le droit communautaire a un premier impact sur le droit
. . " s 433 "
national, notamment du fait des transpositions en droit interne . Ces transpositions

2
Voir la liste de ces engagements sur le document coté GATS/SC/31/Suppl.4/Rev.118 novembre 1999.
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affectent le territoire sur lequel va pouvoir s’exercer l'activité bancaire ou financiére
lorsqu’un prestataire — établissement de crédit ou prestataire de services d’investissement
— aura été agréé dans 'un des Etats membres. Mais la vivacité des institutions et de la
doctrine communautaires conduit également a une influence notable des directives sur
I'ordre juridique international. Cependant, méme si cela pourrait présenter un intérét ici, ce
deuxiéme volet sera abordé ultérieurement, dans la mesure ou son impact, concernant
notre propos, touche plutét I'extraterritorialité des dispositions communautaires.

191. Influence sur le droit national : une acculturation a marche forcée. Le droit
de I'Union européenne contraint le droit interne a s’imprégner de ses concepts pour deux
raisons. D’une part, les directives doivent étre transposées en droit interne, sous peine de
condamnation de I'Etat membre qui n'‘obtempérerait pas dans les délais requis s
D’autre part, le principe de primauté **® du droit communautaire sur le droit national
impose que les dispositions, y compris de police, prises par un Etat membre ne
constituent pas une entrave — restriction ou négation — a la réalisation des objectifs de
liberté fixés tant par le droit originaire que par le droit dérivé.

1) La transposition des directives européennes du secteur bancaire et
financier dans le droit francais

192. Distinction. Nous envisagerons successivement I'impact de cette transposition sur
les activités bancaires, puis sur les activités financiéres, étant entendu qu’il s’agit la d’une
obligation a la charge des Etats membres découlant du Traité de Rome.

Voir SCHAEFFER (E.), Le droit communautaire face au droit national, in Entretiens
de Nanterre, 1978, Publications de la Faculté de droit de I"Université René Descartes
(Paris V), éd. Gazette du Palais — Faculté de droit (Paris V), pp. 56 a 72. Voir, pour
une démarche similaire, GAVALDA (Ch.), Le secret bancaire frangais, D.P.C.I., 1990,
t. 16, n° 1, pp. 57 a 72. Voir, pour I'exposé de ces deux réles, ALONSO GARCIA (R.),
Community and National Legal Orders : Autonomy, Integration and Interaction,
C.C.A.E.L., 1999, Vol. VII-1, pp. 59 a 183, spécialement pp. 107 a 150 ; VAN DER
BEEK (A.), L'influence du droit communautaire sur le secteur bancaire, R.I.D.E.,
1992-1, pp. 3 a 55 ; RODRIGUEZ IGLESIAS (G.C.) et KEPPENNE (J.P.), L’incidence
du droit communautaire sur le droit national, in Etudes de droit européen et
international, Mélanges en hommage a Michel WAELBROECK, Vol. |, Bruylant,
Bruxelles, 1999, pp. 517 a 551.

4
Cela résulte des articles 249 et suivants du Traité de Rome, ainsi que de la jurisprudence constante, que nous aborderons lors

de 'étude de I'extraterritorialité. Voir, par exemple, la condamnation du Luxembourg, qui n'avait pas transposé la D.S.l. dans les

délais requis, C.J.C.E., 28 janvier 1999, Commission des Communautés européennes c./ Grand Duché de Luxembourg, Aff.
C-417/97, Rec. 1999, page 1-3247, Conclusions SAGGIO.
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Voir SCHAEFFER (E.), Op. cit., page 62.
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a Impact sur Ila loi bancaire

193. La consécration des principes communautaires rend les textes francgais exprées
sur une partie de leur champ d’application géographique. Un titre relatif a I'exercice
de I'activité bancaire au sein de 'Espace Economique Européen a été inséré dans la loi
bancaire a la faveur de la transposition de la directive de 1989. Aujourd’hui, ce titre fait
partie intégrante du code monétaire et financier. Le droit frangais a donc du faire siennes
les régles relatives au home country control, a la reconnaissance mutuelle des agréments
et celle, corrélative, de lI'extension de territoire sur lequel il existe un monopole des
établissements de crédit. Ce sont les articles L. 511-21 a L.511-28 du code monétaire et
financier. Concernant la question qui nous préoccupe, a savoir I'impact de la transposition
sur le droit frangais relatif aux monopoles bancaires et financiers, ces articles semblent
étre la traduction fidele de ce que désire I'Union a deux égards. D’une part, le droit
francais intégre I'élargissement du champ d’action des directives communautaires a
'Espace Economique Européen, tout en se référant systématiquement a la notion de
territoire. D’autre part, le droit frangais accepte de ne pas appliquer les principes de liberté
d’établissement et de libre prestation de services sur les territoires d’Outre mer. Ces deux
éléments donnent a notre droit frangais un caractére exprés quant a son champ
d’application territoriale, ce qui n’était pas le cas dans la version originelle “% Nous
verrons plus loin que ce caractere exprés aboutit, en fait, a fonder I'application
extraterritoriale de la loi bancaire.

194. Le droit interne recgoit I’élargissement du champ d’action des directives a
PE.E.E.. L’article 71-9 de la loi bancaire a transposé en droit francais I'extension du
dispositif du « passeport européen » aux états signataires des accords de Porto. Devenu
larticle L.511-21 du code monétaire et financier, il dispose que « Dans la présente
sous-section : [...] 5. Sont assimilés aux Etats membres de la communauté européenne
autres que la France les Etats partie & 'accord sur 'Espace économique européen. ».
Cela a une conseéquence importante. Bien que n’ayant pas signé les accords de Porto, la
Principauté de Monaco se trouve dotée d'un champ daction élargi a I'Espace
Economique européen, puisqu’elle déclare appliquer le droit interne bancaire, avec
'accord plus qu’appuyé de I'Union européenne. On peut estimer que le réle rempli sur ce
point par les dispositions communautaires est d’étre une sorte de catalyseur.

195. Acculturation quant a l'interprétation du territoire. Nous avons établi que les
P.T.O.M. pourraient éventuellement, dans l'avenir, étre amenés a appliquer certaines
dispositions de droit communautaire, spécialement relativement aux activités bancaires et
financiéres. Cela résulte, pour linstant, d'une décision de la Commission, dont nous
avons déja traité. En droit francgais, I'article 100-1 alinéa 2 de la loi bancaire prévoyait
expressément que les dispositions européennes ne s’appliquaient pas aux Territoires
d’Outre Mer et aux Collectivités Territoriales de Mayotte et Saint-Pierre et Miquelon. Mais
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Il s’agit 1a d’'un véritable phénomeéne de contagion. L’existence de ce type de phénoméne n’avait pas échappé a la sagacité de
certains auteurs. Voir en ce sens BERR (C.J.), L'influence de la construction européenne sur I'évolution contemporaine du droit
privé francais, in Etudes de droit des communautés européennes, Mélanges offerts a Pierre-Henri TEITGEN, éd. A. Pédone, Paris,

1984, pp. 1 a 21, spécialement pp. 9 a 13.
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cet alinéa a disparu a la faveur de I'élaboration du Code monétaire et financier. Il n’en
résulte pourtant pas que les collectivités territoriales ultramarines et les Territoires d’Outre
Mer font désormais partie du champ dapplication territoriale des monopoles
professionnels étudiés, au sens communautaire. En effet, les articles L.725-1, 735-1,
L.745-1, L.755-1, L.765-1 du code monétaire et financier, concernant respectivement
Saint-Pierre-et-Miquelon, Mayotte, la Nouvelle-Calédonie, la Polynésie francaise et Wallis
et Futuna, excluent tous I'application sur ces territoires des dispositions relatives a la
liberté d’établissement et a la prestation de services dans I'espace économique européen.
Cela risque de perdurer tant que les institutions nécessaires ne sont pas mises en place
dans ces zones, conformément a la volonté exprimée par la Commission.

b Impact sur la loi MAF.

196. Loi de transposition. La loi n° 96-597 du 2 juillet 1996 est, en elle-méme, une loi de
transposition de la directive du Conseil n°® 93/22 du 10 mai 1993 sur les Services
d’'investissements, dite D.S.1.. Cette directive est en effet visée au pied du texte lui-méme,
et les travaux préparatoires ont systématiquement rappelé ce contexte. Il est donc normal
que cela ait conduit le législateur frangais a inclure dans la loi M.A.F. un titre IV relatif au
« libre établissement et a la libre prestation de services sur le territoire des Etats membres
de la Communauté européenne ». Ce titre a été intégré dans le Code monétaire et
financier, sous divers articles 437

197. Acculturation quant a l'interprétation du territoire. Peut-on raisonner de la
méme maniére que celle envisagée en matiére bancaire ? Peut-on affirmer que
concernant les services d’investissements, il y a lieu de considérer que les directives ne
s’appliquent pas dans les P.T.O.M. et les collectivités territoriales ultramarines ? La
réponse tient dans le corps lui-méme de la loi M.A.F. et des modifications ultérieurement
apportées a ce texte, notamment par le jeu de la codification de ce texte au sein du Code
monétaire et financier. En effet, les articles 725-2, L.735-9, L.745-9, L.755-9 et L.765-9 du
code monétaire et financier, concernant respectivement Saint-Pierre et Miquelon,
Mayotte, la Nouvelle-Calédonie, la Polynésie frangaise et Wallis et Futuna précisent
expressément que les dispositions des articles L.532-16 a L.532-27, dispositions dudit
code relatives au libre établissement et a la libre prestation de services sur le territoire des
Etats membres de I'Espace Economique Européen, ne s’appliquent pas sur ces territoires
ultramarins.

198. Conséquence sur I'implantation en France d’un établissement de crédit ou
d’un prestataire de services d’investissement . La seule différence entre le territoire
métropolitain et les D.O.M. d’'une part, et les T.O.M. d'autre part, c’est que lorsqu’un
établissement de crédit ou un prestataire de services d’investissement d’un Etat membre
de I'E.E.E. voudra s’'implanter sur ces derniers, il devra solliciter 'agrément du Comité des
Etablissements de Crédit et des prestataires de services d’investissement, alors que ce

437
Ainsi, l'article 73 de la loi M.A.F. a été codifié aux articles L.532-16, L.532-17, l'article 74 a I'article L.532-18, l'article 75 a été
transféré aux articles L.532-23, L.532-24, L..532-25, L.532-26, I'article 76 de la loi est devenu l'article L.612-2 du code monétaire et

financier, l'article 77 est transféré sous l'article L.532-27, I'article 78 est devenu l'article L.422-1 et l'article 79 a été transféré sous
les articles L.532-19, L.532-20, L.622-13 et L.532-21 du Code monétaire et financier.
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ne sera pas nécessaire s’il veut s’implanter en métropole ou en Guadeloupe, par

exemple. L’on voit donc que le droit communautaire a opéré, sur 'ensemble du territoire

francgais pris lato sensu, un véritable morcellement, une fragmentation, en sus de son réle
T . . . . ‘s 438

de catalyseur quant a I'application du droit francgais hors de nos frontiéres . A un tout

autre égard, nous allons voir que le droit communautaire exerce également un double rdle

d’encadrement et de reconnaissance, concernant la catégorie des dispositions de police.

2) Primauté du droit communautaire sur les lois de police — I’arrét Arblade

199. Présentation de I'espéce. Des salariés employés par une société francgaise avaient
été détachés en Belgique pour effectuer des travaux de construction. Une procédure
pénale fut intentée par les autorités belges contre M. Jean-Claude ARBLADE, és qualité
de gérant de la SARL de droit frangais ARBLADE & FILS, et la SARL elle-méme, en sa
qualité de civilement responsable, pour non respect de certaines obligations sociales
prévues par la législation belge et sanctionnées par des lois belges de police et de sireté.
Une série de questions préjudicielles a été posée a la Cour, afin de savoir si les articles
59 et 60 du traité doivent étre interprétés en ce sens qu'ils interdisent a un Etat membre
d’obliger une entreprise établie dans un autre Etat membre a respecter les obligations
issues de la loi belge, alors que cette société était soumise a une Iégislation comparable
dans I'Etat dans lequel elle est établie. Une seconde question, plus générale, portait sur le
point de savoir si les articles 59 et 60 du traité — devenus respectivement, aprés
modification, les articles 49 et 50 du Traité C.E. — pouvaient rendre inopérant I'article 3
alinéa 1 relatif aux lois belges de police et de sdreté. La Cour a estimé que
« 'appartenance de régles nationales a la catégorie des lois de police et de sireté ne les
soustrait pas au respect des dispositions du Traité, sous peine de méconnaitre la
primauté et I'application uniforme du droit communautaire. Les motifs a la base de telles
Iégislations nationales ne peuvent étre pris en considération par le droit communautaire
gu’au titre des exceptions aux libertés communautaires, expressément prévues par le
traité et, le cas échéant, au titre des raisons impérieuses d’intérét général 499 ». Cet arrét
a par ailleurs ajouté une définition de ce qu'il faut entendre, selon la C.J.C.E., par loi de
police : « il convient d’entendre cette expression comme visant des |égislation nationales
dont I'observation a été jugée cruciale pour la sauvegarde de l'organisation politique,
sociale ou économique de I'Etat concerné, au point d’en imposer le respect a toute
personne se trouvant sur le territoire national de cet Etat membre ou a tout rapport
juridique localisé dans celui-ci % 5. Il est donc possible de déduire que l'arrét a eu une
double importance. La premiére a été de rappeler le principe de primauté du droit
communautaire, y compris sur les dispositions nationales de police. La seconde a été de
définir, sans usage du conditionnel — « il convient d'entendre... » — la notion

Ce role de catalyseur sera simplement constaté ici, puisque les dispositions frangaises sont devenues expresses. Pour
comprendre comment s’explique I'application des dispositions pertinentes issues du droit frangais hors des frontiéres francaises,

voir nos développements infra n° 241 et suivants.

439
Voir arrét Arblade précité, § 31.

440
Ibidem, § 30.
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communautariste de loi de police.

200. Principe de primauté du droit communautaire sur les lois de police. Cela
semble procéder de I'évidence. L’arrét prend soin d’affirmer ce principe, y compris lorsque
I'on est en présence de lois de police. Comme le soutient M. Marc FALLON, « en décider
autrement ruinerait I'effet utile des régles sur le marché intérieur, car la plupart des
entraves aux échanges sont bien des dispositions qui, en droit national, recoivent la
qualification d’ordre public, ou de lois de police selon le droit international privé de certains
Etats membres ». Il résulte de cet arrét que les dispositions de police ne doivent pas
constituer des entraves aux échanges notamment dans le secteur des services, sauf a
étre justifiées par le Traité lui méme ou par des raisons impérieuses d’intérét général “r
Cela veut dire que les dispositions de police relatives aux monopoles des établissements
de crédit ou des prestataires de services d’investissement devront étre analysées a I'aune
du droit communautaire, pour voir si elles ne constituent pas des entraves a la liberté des
échanges. Il faut vérifier, comme vy invite l'arrét Arblade, si la loi en cause poursuit un
objectif d'intérét général. Mais il faut également vérifier que le contenu de la régle de
police est proportionnel a I'objectif poursuivi. Pour ce qui nous concerne, les législations
relatives a l'accés et a l'exercice des activités bancaires et financiéres se trouvent
justifiées, sur le plan du droit francgais, par des motifs d’intérét général. Le rble du droit
communautaire a été, par conséquent, d’encadrer le concept de disposition de police.

201. Acception communautaire de la catégorie des dispositions de police . Les
jurisprudences issues de la Cour de Cassation et de la C.J.C.E. ont eu l'occasion de se
prononcer sur le fait que telle ou telle Iégislation devait relever ou non de la catégorie des
dispositions de police “2 Et il faut bien admettre qu’il existe en cette matiére certaines
divergences entre ces deux types de jurisprudences “* Larrét Arblade a eu un
retentissement important, du fait que pour la premiéere fois, a été avancée une définition
communautaire de la notion de lois de police. Cela équivaut donc a une véritable
reconnaissance du concept, méme si les définitions, nous le verrons, peuvent étre
soigneusement distinguées AU total, le role du droit de I'Union européenne présente
de multiples facettes, parfois contradictoires, quant a la |égislation interne relative aux

1 Il en résulte que contrairement & ce que soutient Mme le Professeur Ana QUINONES ESCAMEZ, les dispositions de police sont
bien admises par le droit communautaire. Voir QUINONES ESCAMEZ (A.), Marché intérieur, harmonisation minimale et contrats de
consommation (proposition de modification de I'article 5 de la Convention de Rome), Communication sur le droit européen des

contrats, http://europa.eu.int/comm/consumers/cons_int/safe_shop/fair_bus_pract/cont_law/comments/5.13.pdf , page 8.

442
Voir par exemple la jurisprudence Ingmar précitée, C.J.C.E. 9 novembre 2000, Ingmar GB Ltd, aff. C-381/98, Europe, 2001,

page 18, obs. IDOT, méme arrét, voir la note de M. le Professeur Daniel MAINGUY, loi de police : to be or not to be ?, note sous
C.J.C.E. 9 novembre 2000 précité et sous Cass. Com. 28 novembre 2000, SA Allium c/ société Alfon Inc, Dr. & patr.,septembre
2001, pp. 109 et 110.

43 Les deux arréts précités ci-dessus, commentés par M. le Professeur MAINGUY, aboutissent a deux visions contraires : la
C.J.C.E. considere en effet que la directive du 18 décembre 1986 sur les agents commerciaux doit s’appliquer au titre d’'une loi de
police a un contrat conclu sous I'empire de la loi américaine, alors que la Cour de Cassation a considéré que la loi du 25 juin 1991
relative aux agents commerciaux est d’'une disposition protectrice de I'ordre public sur le plan interne, mais pas une loi de police

applicable dans I'ordre international. Voir en ce sens MAINGUY (D.), op. et loc. cit.
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monopoles professionnels étudiés. |l nous faut qualifier la maniére dont le G.A.T.S. doit
étre pris en considération.

B) La prise en considération des accords du G.A.T.S.

202. Nature de I'impact de I’Accord de Marrakech. Nous devons préciser que ce traité
a vocation a libérer le commerce international des services de certaines entraves
émanant des Etats Membres. Cela conduit immanquablement a une opposition de
principes : les Etats, soucieux d’assurer la protection de leurs intéréts et ceux des parties
dites faibles, adoptent des normes qui peuvent parfois entraver ce commerce. De son
coté, '0.M.C. a la volonté de libéraliser le commerce international. A cet égard, il y a lieu
de relever, dans le préambule de I'Acte final de I'A.G.C.S., les deux premiers
paragraphes. Il y est en effet indiqué que les signataires désirent « établir un cadre
multilatéral de principes et de régles pour le commerce des services, en vue de
'expansion de ce commerce dans des conditions de transparence et de libéralisation
progressive et comme moyen de promouvoir la croissance économique de tous les
partenaires commerciaux et le développement des pays en développement ». Mais pour
bien comprendre I'impact de 'A.G.C.S. sur les droits nationaux ou issus des espaces
économiques intégrés, nous devons tempérer cette volonté, a I'image de ce que les
signataires des Accords de Marrakech ont exprimé dans le préambule. Certes, les
signataires sont « Désireux d’obtenir sans tarder une élévation progressive des niveaux
de libéralisation du commerce des services par des séries de négociations multilatérales
successives visant a promouvoir les intéréts de tous les participants sur une base
d’avantages mutuels et a assurer un équilibre global des droits et des obligations ». Mais
ce ne peut étre, toujours selon le préambule, que « compte diment tenu des objectifs de
politique nationale ». Et il est aussitét ajouté que les signataires « Reconnaissent le droit
des Membres de réglementer la fourniture de services sur leur territoire et d’introduire de
nouvelles réglementations a cet égard afin de répondre a des objectifs de politique
nationale et, vu les asymétries existantes pour ce qui est du degré de développement des
réglementations relatives aux services dans les différents pays, le besoin particulier qu’ont
les pays en développement d’exercer ce droit ». Partant, 'O.M.C. consacre par la méme
la possibilité offerte aux Membres de maintenir des activités dites réglementées. Mais elle
le soumet a certaines conditions. Nous verrons successivement comment I'Union
européenne, puis l'ordre juridique frangais, peuvent étre influencés par les accords de
Marrakech relativement aux services financiers.

1) Prise en compte par I’ordre juridique communautaire

203. Fondements internationaux du droit communautaire. La doctrine communautaire
est trés peu encline, a de rares exceptions prés, a reconnaitre au droit communautaire les
fondements internationaux qui sont pourtant les siens. Cela a été relevé dans un virulent
article du Professeur Alain PELLET 5 . Pourtant, et nous y reviendrons, la Communauté
européenne est fondée sur des traités constitutifs, lesquels doivent se conformer aux
dispositions de la Convention de Vienne de 1969 sur le droit des traités. Ce bref rappel

Pour les conséquences de cette distinction, voir nos développements infra n® 453.
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n’a pas d’autre objet que de préciser que I'Union européenne, au regard des institutions
de l'ordre juridique international, n’est qu’un sujet de droit comme les autres. C’est-a-dire
gu’elle peut conclure des traités, et s’engager par leur conclusion, sous réserve du
respect de certaines conditions e

204. Les accords de I’O.M.C. lient la Communauté. Par un arrét en date du 12
décembre 1972, la Cour de justice des communautés européennes est arrivée a cette
conclusion ** , @ propos des accords du G.A.T.T.-1947, auxquels les Communautés
n’étaient pas et ne pouvaient pas étre partie puisque leur émergence est postérieure.
L’argumentaire de la Cour, pour arriver a cette conclusion, est le suivant, et tient en trois
propositions. D’abord, pour que l'incompatibilité d’'un acte communautaire avec une
disposition de droit international puisse affecter la validité de cet acte, la communauté doit
d’abord étre liée par cette disposition. Ensuite, au moment de conclure le Traité instituant
la Communauté Economique européenne, les Etats membres étaient liés par les
engagements de I'’Accord Général du G.A.T.T.-1947. Enfin, ces Etats n'ont pu, par I'effet
d'un acte passé entre eux, se dégager des obligations existant a I'égard de pays tiers. Au
contraire, leur volonté de respecter lesdites obligations résulte du Traité C.E. d’'une part,
et des déclarations des Etats membres de I'U.E. lors de la présentation du Traité C.E. aux
Parties contractantes du G.A.T.T. d’autre part. A ce titre, I'article 110 (devenu l'article 131)
du Traité de Rome contient une adhésion de la Communauté aux obijectifs de I'accord
général. Par ailleurs, I'article 234 alinéa 1 (aujourd’hui I'article 307) du Traité prévoit que
les droits et obligations résultant de conventions conclues antérieurement a I'entrée en
vigueur du traité ne sont pas affectées par les dispositions dudit Traité. Si un accord
international antérieur a la constitution de la Communauté européenne a pu lier cette
derniére, a plus forte raison, les accords de Marrakech, postérieurs a cette constitution,
lient la Communauté. Et ce d’autant plus qu’elle est signataire de ces Accords, qu’elle les
a elle-méme négociés et conclus “ La position de 'O.M.C. est a cet égard sans aucune
équivoque, puisque la Communauté peut faire, au sein de cette institution, des
communications en son nom propre. Comme le reléve Frédérique BERROD, le probléme
des effets des accords internationaux — hors Union européenne — dans l'ordre juridique

445
Voir PELLET (A.), Les fondements internationaux du droit communautaire, C.C.A.E.L., 1997, Vol. V-2, pp. 193 a 271. Voir dans

le méme sens KLEIN (P.), La Cour de Justice des Communautés Européennes et le droit international — de quelques incohérences,

in Etudes de droit européen et international, Mélanges en hommage a Michel WAELBROECK, Vol. |, Bruylant, Bruxelles, 1999, pp.

3a18.

446
Voir 'article 300 (ex-article 228) du Traité de Rome modifié.
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Voir C.J.C.E., 12 décembre 1972, International Fruit Company NV et autres contre Produktschap voor Groenten en Fruit, Aff.
Jointes 21 & 24/72, Rec. Page 1219, point 18. Voir également LOPEZ ESCUDERO (M.), Quelques remarques critiques & propos de

la jurisprudence de la Cour de Justice sur la politique commerciale commune, in Etudes de droit européen et international,
Mélanges en hommage a Michel WAELBROECK, Vol. Il, Bruylant, Bruxelles, 1999, pp. 1160 a 1192, spécialement pp. 1191 et

1192.

448
Voir BERROD (F.), La Cour de justice refuse l'invocabilité¢ des accords O.M.C. : Essai de régulation de la mondialisation,

R.T.D.Eur., 2000, pp. 419 a 450, spécialement page 419, note 4.
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communautaire est une question délicate, qui a suscité une jurisprudence « riche en
contradictions et en subtiles nuances, dont il n’est pas encore aisé de dessiner tous les
contours ». Cette doctrine semble assez symptomatique car elle laisse le soin a la
C.J.C.E. de dire comment des normes internationales peuvent lier I'Union européenne.
Cela tient sans doute a la place particuliere des accords O.M.C. au sein de l'ordre
juridique communautaire.

205. Positions particuliéres des normes internationales par rapport aux normes
européennes. Pour imager cette position, I'on pourrait emprunter une métaphore a la
mythologie romaine. Le positionnement des normes O.M.C. pourrait, d’'une certaine
maniere, étre comparée a la morphologie bien connue du Dieu Janus, dont une face
regardait I'avenir, et l'autre le passé. Les normes O.M.C. sont en effet tout a la fois
inférieures au droit originaire de I'Union européenne, et supérieures aux dispositions de
droit dérivé. La supériorité du droit originaire résulte des dispositions attributives de
compétences externes et les régles régissant leur exercice, ainsi que de l'article 300,
paragraphe 6 du Traité de Rome modifié qui prévoit un contréle juridictionnel a priori des
engagements internationaux de la Communauté. Par ailleurs, le développement récent
d'un contréle a posteriori portant sur les accords déja conclus corrobore ce phénoméne
449 . Quant a la supériorité des accords O.M.C. par rapport aux directives, elle a été
rappelée par la C.J.C.E. a de nombreuses reprises, sur la base de larticle 300,
paragraphe 7, du Traité C.E. 0 Les conséquences principales de cette position hybride,
concernant I'accés d’un prestataire étranger sur le sol francgais, sont de deux natures.
D’une part, les Accords O.M.C. ne lient la Communauté que dans ses rapports avec les
Etats non membres de I'Union, et d’autre part, la C.J.C.E. recourt a la technique de
linterprétation des dispositions de droit dérivé conformément aux accords conclus par la
Communauté *' . Dans ce cadre, la Communauté a pris un certain nombre
d’engagements spécifiques concernant les prestataires de services dinvestissement
ayant leur sieége dans un Etat tiers a 'Union mais membre de 'O.M.C. o2

206. Les engagements spécifiques pris par I’Union européenne concernant
laccés au marché intérieur des services financiers. Ces engagements spécifiques
concernent, entre autres, les services financiers, ou tout au moins certains d’entre eux. En
effet, la liste des engagements précités précise qu’a la différence des filiales de sociétés

449 Voir en ce sens BLIN (O.), Juriscl. Int., Fasc. 130-50, La communauté européenne et I'organisation mondiale du commerce
(OMC), droit matériel et institutionnel, n® 39 a 41 ; voir également DEHAUSSY (J.) et SALEM (M.), Juriscl. Int., Fasc. 12-3, Sources
du droit international, Les traités, Effets des traités : applicabilité et application des normes conventionnelles dans I'ordre juridique
communautaire et dans les principaux systemes de droit étrangers, n° 83 a 86, et 87 a 89.

450 Voir en ce sens C.J.C.E., 14 décembre 1991, Avis 1/91, Rec. 1991, |, page 6079 ; C.J.C.E., 10 septembre 1996, Commission c/
Allemagne, Aff. C-61/94, Rec. 1996, |, page 3989 ; C.J.C.E., 13 juin 1998, Hermés International, Aff. C-53/96, Rec. 1998, |, page
1886 ; C.J.C.E., 12 novembre 1998, Italie ¢/ Conseil, Aff. C-352/96, Rec. 1998, |, page 6937.

451
Voir en ce sens BLIN (O.), Juriscl. Int., Fasc. 130-50, La communauté européenne et I'organisation mondiale du commerce
(OMC), droit matériel et institutionnel, n° 40 a 41.

452
Voir la liste de ces engagements sur le document coté (99-5018), GATS/SC/31/Suppl.4/Rev.118 novembre 1999.
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étrangéres, « les succursales établies directement dans un Etat membre par un
établissement financier non communautaire ne sont pas, a certaines exceptions limitées
prés, assujetties aux réglementations prudentielles harmonisées au niveau de la
Communauté qui accordent aux filiales susmentionnées des facilités élargies pour
implanter de nouveaux établissements et fournir des services transfrontiéres dans toute la
Communauté. Ces succursales sont donc autorisées & opérer sur le territoire d'un Etat
membre dans des conditions équivalant a celles qui s'appliquent aux établissements
financiers nationaux de cet Etat membre et peuvent étre tenues de satisfaire a plusieurs
régles prudentielles spécifiques telles que, dans le cas des banques et des services
d'investissement dans le domaine des valeurs mobilieéres, un capital distinct et d'autres
prescriptions relatives a la solvabilité ainsi qu'a la présentation et publication des comptes
[...]. Les Etats membres ne peuvent appliquer les restrictions indiquées dans la présente
liste qu'a I'établissement direct, en provenance d'un pays tiers, d'une présence
commerciale ou & la fourniture de services transfrontiéres a partir d'un pays tiers ; un Etat
membre ne peut donc appliquer ces restrictions, y compris celles qui concernent
I'établissement, & des filiales de sociétés de pays tiers établies dans d'autres Etats
membres de la Communauté, sauf si ces restrictions sont également applicables a des
sociétés ou ressortissants d'autres Etats membres conformément a la législation
communautaire » 493 . Dés lors, par interprétation a contrario, les filiales d’établissements
étrangers qui souhaitent s'implanter sur le territoire de I'Union européenne bénéficient 1a
d'une passerelle. Les succursales, quant a elles, doivent se conformer aux prescriptions
du droit de I'Etat d’accueil. Cet engagement de I'Union est d’ailleurs trés clair, puisqu’« en
application des directives communautaires pertinentes, les Etats membres feront tout leur
possible pour examiner dans les 12 mois les demandes diment établies présentées par
des entreprises régies par les lois d'un pays tiers en vue d'obtenir les licences
nécessaires a l'exécution d'activités bancaires par le biais de I'établissement d'une filiale
dans un Etat membre conformément & la législation dudit Etat. Dans les cas ou ces
demandes sont rejetées, I'Etat membre fera tout son possible pour en informer les
entreprises en question et donner les raisons du rejet de la demande » o

2) Prise en compte des accords du G.A.T.S. par I'ordre juridique frangais

207. Question du rang des accords O.M.C. en droit interne. Par le fait qu’ils sont
incorporés dans I'ordre communautaire, les accords externes ont la préséance par rapport
aux dispositions internes % Mais il faut ajouter que cette préséance découle également
du fait de l'article 26 de la Convention de Vienne sur le droit des Traités, prévoyant la
régle pacta sunt servanda : « Tout traité en vigueur lie les Parties et doit étre exécuté par
elles de bonne foi ». Cette régle s’applique, bien entendu, a 'A.G.C.S.. Clest la

3
Ibidem, op. et loc. cit..

4
Ibidem, op. et loc. cit..

455
Voir DEHAUSSY (J.) et SALEM (M.), Juriscl. Int., Fasc. 12-3, Sources du droit international, Les traités, Effets des traités :

applicabilité et application des normes conventionnelles dans I'ordre juridigue communautaire et dans les principaux systémes de

droit étrangers, n° 89.
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manifestation la plus tangible du rdle d’acculturation joué par le G.A.T.S. sur le droit
interne. Concernant les services financiers, la France a, dans le sillage de I'Union
Européenne, souscrit un certain nombre d’engagements spécifiques, comme le permet le
G.A.T.S.. Ces engagements et dérogations vont interférer sur I'application de cet accord :
cela touche au rayonnement du droit frangais sur l'ordre international, en matiére de
services financiers et bancaires. C’est ce que nous devons évoquer maintenant.

C) Le rayonnement du droit bancaire et financier frangais

208. Un rayonnement double. Les dispositions frangaises relatives aux monopoles
professionnels étudiés sont susceptibles d’influer de maniére générale tant sur le plan
communautaire **° qu’sur le plan international. Pour le propos qui nous préoccupe, nous
rechercherons les incidences que les dispositions francgaises peuvent entrainer quant a la
mesure du champ dapplication territoriale des dispositions communautaires et
internationales.

1) Impact sur I'ordre communautaire

209. Délimitation du champ d’application territoriale du Traité dans le cadre du
régime applicable a I’Outre Mer. Il doit étre rappelé que la notion de territoire couvert
par les normes issues de I'Union européenne, tant de droit originaire que de droit dérive,
s’appuie sur un renvoi a celle du territoire de chaque Etat membre. Dés lors, cela signifie
que le droit frangais conditionne la sphére géographique dans laquelle les textes
communautaires peuvent interférer. Cette sorte de subordination se traduit par le fait que
I'Etat francais, en accordant a telle portion de son espace ultramarin le statut de
Département d’Outre Mer, de Territoire d’Outre Mer, ou de collectivité territoriale a statut
spécial, peut influer sur la zone couverte par les dispositions communautaires.

210. Le roéle prohibitif joué par la loi de 'Etat membre d’accueil. Le 17° ¢
considérant de la directive du 15 décembre 1989 précise que « les Etats membres
doivent veiller a ce qu’il n’y ait aucun obstacle a ce que les activités bénéficiant de la
reconnaissance mutuelle puissent étre exercées de la méme maniére que dans I'Etat
d’origine, pour autant qu’elles ne soient pas en opposition avec les dispositions |égales
d’intérét général en vigueur dans I'Etat membre d’accueil ». Selon ce considérant, les
activités contraires a lintérét général de I'Etat d’accueil pourraient étre entravées. La
seule question est de savoir qui appréciera cet intérét général, en 'absence, logique, de

456
Ce phénoméne n’a pas été mis en exergue par le Professeur SCHAEFFER lorsqu’il abordait sur le droit communautaire et le

droit national. Selon lui en effet, le droit communautaire élimine ou amenuise le réle du droit national. Voir SCHAEFFER (E.), Le
droit communautaire face au droit national, in Entretiens de Nanterre, 1978, Publications de la Faculté de droit de I'Université René
Descartes (Paris V), éd. Gazette du Palais — Faculté de droit (Paris V), pp. 56 a 72. En revanche, les travaux du Professeur
Frangois RIGAUX aboutissent déja a ce constat, quant au réle joué plus largement par la méthode des conflits de lois en droit
communautaire. L’auteur, dans sa contribution, montre en effet que cette méthode est mise en ceuvre par des instruments de droit
dérivé, et que certains concepts de droit interne sont insérés dans des normes communautaires. Voir RIGAUX (F.), La méthode des
conflits de lois en droit européen, in Mélanges en I'honneur de Bernard DUTOIT, Faculté de droit de I'Université de Lausanne,
Librairie Droz, Geneve, 2002, pp. 243 a 256 ; ou encore PUTMAN (E.), L’évolution des rapports ente le droit communautaire et le
droit privé frangais, R.R.J., 2003-1, pp. 97 a 104.
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toute définition de ce concept par la directive. Selon Mme le Professeur Blanche
SOUSI-ROUBI, la directive ne pouvait définir ce concept sous la double justification qu’il
revient a la C.J.C.E. de le faire et qu’'une définition textuelle interdirait, ou rendrait difficile,
toute évolution ultérieure **’ . D’autres auteurs ne partagent pas cet avis, et soutiennent
que cette notion recouvre celles « d’ordre public » et de « raison impérieuse d’intérét
général », utilisées toutes deux par la Cour pour justifier des entraves a la liberté de
prestation de services % Mme SOUSI-ROUBI, tout comme la Commission, adopte une
vision restrictive, en excluant 'ordre public de cette notion d’intérét général %11 doit
cependant étre précisé que cette éviction (mécanisme qui n’est pas sans rappeler celui de
I'exception d’ordre public en droit international privé) n’est possible que dans les
domaines non harmonisés, seuls secteurs dans lesquels des contrariétés suffisamment
graves peuvent subsister entre les Iégislations internes. M. BIANCARELLI range parmi
ces mesures visant a la sauvegarde de l'intérét général celles qui visent a la protection
des consommateurs, qui réglementent la production, la distribution et la consommation de
services, et celles qui assurent la loyauté des transactions commerciales 460 . Nous avons
vu que tels étaient les objectifs de la loi bancaire et de la loi de Modernisation des
Activités Financieres.

2) Impact sur I'ordre international

211. G.A.T.S. et dispositions de police . L'annexe sur les services financiers déja
évoquée permet a un Etat de prendre des mesures, aux termes de larticle 2 a),
nécessaires « pour la protection des investisseurs, des déposants, des titulaires de
polices ou des personnes a qui un droit de garde est d0 par un fournisseur de services
financiers, ou pour assurer I'intégrité et la stabilité du systéme financier ». Nous avons
longuement analysé les dispositions francaises. Elles relévent sans aucun doute de cette
catégorie de mesures. L’annexe a un effet tout a la fois peu conditionné et automatique :
peu conditionné car elle permet aux Etats membres de légiférer « nonobstant toute autre
disposition de I'Accord », si ce n'est le but dans lequel les mesures étatiques sont
adoptées ; et automatique parce que I'annexe emploie une formulation — révélatrice d’'une
obligation de laisser faire a la charge de 'O.M.C. — pour affirmer qu’'un Etat « ne sera pas
empéché » de prendre les mesures évoquées. Dés lors qu’un Etat prend une mesure
dont le but correspond a celui précédemment indiqué, il ne contrevient ni aux dispositions
ni aux obligations de I'Accord. Cela veut dire que I'Etat en question n’appliquera pas

457

Voir en ce sens SOUSI-ROUBI (B.), La loi applicable aux contrats bancaires transfrontaliers aprés la deuxieme directive de

coordination bancaire, R.D.B.B., 1990, 155.

458
Voir BIANCARELLI (J.), L'intérét général et le droit applicable aux contrats financiers, Banque, 1992, pp. 1090, spécialement

page 1094 ; voir VAN GERVEN (W.), Convention de Rome, Traité de Rome et prestations de services dans le secteur financier,

Banque et droit, hors série, juin 1993, pp. 23, spécialement page 28.

459
Voir SOUSI-ROUBI (B.), Droit bancaire européen, Dalloz, Paris, 1995 n° 286, page 146 ; voir également BONNEAU (Th.), Dict.

Joly Communautaire, V° Banque, spécialement n°® 101.

460
Voir BIANCARELLI, Op. cit., page 1095.
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'A.G.C.S. pour préférer le droit national... C’est, en quelque sorte, une zone de non
application dans la sphére initiale d’application de I'’Accord, tout au moins relativement aux
services financiers, et pour les seules questions tranchées par les dispositions de police
protectrices des intéréts visés par 'annexe.

212. Engagements spécifiques souscrits par la France. Dans le cadre des
engagements spécifiques souscrits par I'Union dans le cadre des accords du G.A.T.S,,
une seule disposition concerne la France, et porte sur les crédits par syndication. En effet,
selon les termes de la liste d’engagements souscrits par I'Union et ses Etats membres,
Voici ce que prévoit 'engagement souscrit par la France : « outre les établissements de
crédit frangais, seules les filiales frangaises (de droit frangais) de banques non frangaises
agréées peuvent intervenir comme chefs de file pour I'émission de titres libellés en francs
frangais, a condition de justifier d'un volume suffisant de ressources et d'engagements a
Paris. Ces conditions s'appliquent aux banques chefs de file responsables des opérations.
Les banques non frangaises peuvent, sans restrictions ni condition d'établissement, agir
en qualité de co-chefs de file pour I'émission d'obligations en eurofrancs » T s’agit 13,
a I'inverse des engagements précités souscrits par ’'Union et applicables en France par le
jeu de la primauté des dispositions émanant de l'ordre juridique communautaire — y
compris les engagements internationaux de I'Union — d’une limitation, et non d’une porte
ouverte.

§ - 2 Phénoménes d’asynchronisme

213. Deux types d’asynchronismes. Nous regrouperons sous le terme générique
d’« asynchronismes » les différences et oppositions que nous reléverons entre les régles
nationales et communautaires qui participent a la fixation du champ d’application
territoriale des monopoles professionnels objets de la présente étude d’une part, et les
situations de carence d’autre part. Nous pensons en effet que cet ensemble de régles,
provenant de divers ordres juridiques et constituant un systéme normatif visant & encadrer
I'accés et I'exercice d’activités données — en I'espéce les activités bancaires et financiéres
— peuvent soit entrer parfois en conflit les unes avec les autres 462 , soit laisser de
véritables vides juridiques qui peuvent, dans certains cas, constituer autant de « sas »
d’entrée, malgreé la pluralité de textes que nous avons décrite. Dés lors les différences et
oppositions constatées entre les diverses branches du droit applicables constituent des
freins a un fonctionnement harmonieux de ce systéme, donc des « asynchronismes ». |l

461
Voir la liste au document coté (99-5018), GATS/SC/31/Suppl.4/Rev.1, 18 novembre 1999.

462
Voir, en sens contraire, KELSEN (H.), Théorie pure du droit, traduit par Charles EISENMANN, collection « La pensée

juridique », Bruylant-L.G.D.J., Paris, 1999, pp. 319 a 321. A notre sens, le titre du paragraphe en question, « L’absence de conflits
entre droit international et droit étatique », ne rend pas trés bien compte du contenu de la démonstration, lequel est qu’il n’y a pas
de conflit insoluble entre droit international et droit étatique, voir spécialement sur ce point p. 319. En effet, a notre sens, I'absence
de solution a un probléme n’est pas la méme chose que la négation pure et simple de I'existence de la difficulté. De fait, I'auteur
affirme que si une loi étatique est contraire a un traité, cela n’affecte ni la validité du Traité, ni celle de la loi — Op. cit. p. 320. Or, si
deux normes parfaitement valables ont des contenus différents et restent valables, elles ont vocation a entrer en conflit a un

moment ou a un autre. La véritable question est autre : il s’agit alors de savoir comment résoudre ce conflit.
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463

en va de méme concernant les carences dans les zones d’application spatiale.

A)Existence de différences, d’oppositions et de freins.

214. Classification. Nous tenterons de montrer que ce premier type d’asynchronismes
peut étre divisé en trois catégories différentes, selon les ordres juridiques intéressés.
D’abord, nous envisagerons ceux existant entre les normes frangaises et les normes
communautaires. Ensuite, un point sera fait sur les différences et oppositions éventuelles
entre l'ordre interne et I'ordre international, dont nous avons établi qu’ils ne postulaient
pas des mémes impératifs — réglementation en interne, et liberté sur le plan international.
Enfin, nous verrons que malgré le role important du droit international dans la construction
européenne, I'Union fait, en quelque sorte, de la résistance.

1) Oppositions et différences entre normes frangaises et communautaires.

215. Différences quant aux activités couvertes par les monopoles. Par confrontation
entre les deux corps de textes, il est possible de conclure que certaines activités sont
visées seulement par le droit national, d’autres seulement par le droit communautaire.
Dés lors, sans parler de véritable opposition, il y a lieu de distinguer ici d’'une part le cas
des activités non harmonisées, et d’autre part celui des activités dont I'exercice est permis
par le droit communautaire, sans que le droit national n'y mette de frein particulier. Le
premier cas entrainera une restriction quant a la zone potentielle d’exercice dés lors que
I'on est agréé en France, et sera étudié ici ; alors que la seconde hypothése sera étudiée
ultérieurement, au titre des carences du systéme. Le crédit différé, ou encore le crédit
hypothécaire sont des secteurs d’activités dans lesquels il n'y a pas a ce jour
d’harmonisation matérielle devenue effective. La jurisprudence nationale a eu, au sujet
des crédits hypothécaires, a se prononcer. Par une série d’arréts de principe, la Cour de
cassation frangaise a pu conclure a ce qu’une société belge qui avait exercé en France
l'activité de distribution de crédit hypothécaire sans solliciter 'agrément du C.E.C.E.I.
devait étre sanctionnée, notamment sur le plan civil par 'annulation des contrats de préts
passés au mépris de I'absence de I'autorisation requise %l faut ajouter que cette prise
de position a été vivement critiquée en doctrine et par les juges du fond. Nous évoquerons
ces problemes en seconde partie, car il nous suffit pour I’heure, de nous cantonner a
notre démarche de constat des différences entre normes issues d'ordres juridiques
distincts.

216. Différences quant a la nature des prestataires visés. La encore, nous nous
bornerons a dresser le constat — I'évocation des problémes soulevés viendra en titre

Un nombre important d’arréts a été rendu sur cette question par la Chambre commerciale de la Cour de cassation, notamment

a propos du crédit hypothécaire dispensé par des banques belges ou néerlandaises. Voir en ce sens Cass. Com. 13 mars 2001,
formation restreinte, HSA Banque d’épargne c/ Mayade, Arrét n° 521, et R.J.D.A. 2001, n° 801 ; Cass. Com. 20 octobre 1998,
Epoux Seyve c/ IPPA, D. Aff. 1999, pp. 69 ; Cass. Com. 11 janvier 2000, Chemoul ¢/ Banque du crédit liégeois ; Cass. Com. 20
octobre 1998 in Lexilaser Cassation, Juridisque LAMY, arrét n° 121, Pourvoi n° 97-12.008, SNC Dieulafait ¢/ ANHYP ; Cass. Com.

20 octobre 1998, SCI Thiry ¢/ ANHYP. Les trois derniéres décisions ont été extraites du CD-Rom Lexilaser Cassation, Lamy

éditeur, a la requéte « exercice illégal de la profession de banquier ». Voir également VASSEUR (M.), Des aspects juridiques de

I'Europe financiere et, plus particulierement, bancaire, R.D.A.I., n° 2, 1991, pp. 171 a 211, spécialement page 175.
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second de cette partie — que les établissements de crédit ne sont pas entendus de la
méme fagon par les textes francais et les textes communautaires pertinents. Le droit
francais considére en effet comme établissement de crédit les entreprises qui se livrent
soit a I'activité de réception de fonds du public, soit a l'activité de mise a disposition de
fonds, selon les termes de l'article L.511-1 du code monétaire et financier. La Directive
bancaire, dans son article 1er’ § 1, exige quant a elle le cumul des deux activités. Cela
nous parait étre la conséquence de la pluralité d’ordres juridiques intéressés par I'activité
bancaire. Concretement, cela signifie qu’'une structure implantée dans un pays d’Europe
au sein duquel une conception alignée sur la directive prévaut pourra exercer en France,
méme si elle n’est pas agréée dans son pays d’origine. Il lui faudra respecter la Iégislation
francaise sur les activités qu’elle veut exercer, c’est-a-dire obtenir 'agrément lorsque
celui-ci est exigé.

2) L'opposition entre normes internationales et normes frangaises

217. Caractére provisoire de I’A.G.C.S . en matiére de services financiers. Nous
avons souligné I'apreté des négociations sur les services financiers. |l faut préciser ici que
'A.G.C.S. présente de ce fait un caractére temporaire “* En effet, des négociations
postérieures a celles de I'Uruguay Round se sont avérées nécessaires pour compléter
I’Accord, le préciser o Puis, nous avons également attiré I'attention du lecteur sur le fait
que cet Accord a été mis en ceuvre depuis sa signature, ce qui implique que des
interprétations aient pu étre formulées. Cela nous conduira a envisager le cas de certains
memoranda d’accord sur linterprétation de certains articles de I'A.G.C.S. ainsi qua
certains protocoles relatifs aux services financiers. Enfin, des organes particuliers ont été

i s S iep s . ... 466
institués par cet accord, avec pour mission de statuer sur les différends relatifs au traité

218. Caractére complexe de I’A.G.C.S . en matiére de services financiers. Les
textes spécifiques au secteur financier peuvent étre regroupés en trois catégories 7 La
premiére est I'ensemble d’annexes dont nous avons déja exposé les traits relatifs au
principe d’application territoriale. Sa logique consiste a fixer une définition des services
financiers (a l'article 5 a), et a prévoir une clause permettant a un Etat membre de prendre
des mesures dérogeant aux obligations découlant du G.A.T.S., lorsque celles-ci s’avérent
nécessaires a la protection des investisseurs, des déposants, des titulaires de polices ou
des personnes a qui un droit de garde est di par un fournisseur de services financiers, ou

464
Voir en ce sens SERVAIS (D.), G.A.T.S. et services financiers : un accord complexe... et temporaire, R.D.B.B., 1996, n° 53, pp.

13 a 22. Voir également SERVAIS (D.) et DUTRY (J.), Op. cit., spécialement page 658 in limine.

465
Sur 'ensemble de ces évolutions, voir SERVAIS (D.) et DUTRY (J.), Op. cit..

466
Un exposé sur ces organes pourra étre consulté avec profit, voir MORVAN (S.), L’émergence du pouvoir judiciaire au sein de

I0O.M.C,, J.C.P, éd. E., 2002, pp. 1171 a 1175. Voir également LABAKI (G.), Le réglement des différends a I'0O.M.C., in
Encyclopaedia Universalis, Universalia, 1998, pp. 175 a 176.

467
Voir en ce sens 'analyse de SERVAIS (D.) et DUTRY (J.), GATS 2000 : quels enjeux pour les services financiers ?, R.D.A.1,

1999, n° 6, pp. 653 a 675 (article en francais et en anglais), spécialement page 657.
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pour assurer l'intégrité et la stabilité du systéme financier, selon les termes de l'article 2 b
de cette annexe. Mais il convient également d’ajouter qu'il existe le memorandum
d’accord sur les engagements relatifs aux services financiers, qui procéde d’une logique
différente de celle de I'’Accord. En effet, ce document fixe un niveau de libéralisation
minimal du commerce des services financiers. Les pays y adhérent volontairement, en
contrepartie de quoi ils ont la possibilité d’émettre des réserves a leurs engagements,
sous conditions. Le troisieme est un ensemble de textes établissant des engagements
spécifiques, et des exemptions de la clause de la nation la plus favorisée. Cette
juxtaposition de textes et de logiques dissemblables conduit a I'impossibilité, pour un Etat,
de connaitre, a la seule lecture du texte de l'accord, les obligations qui sont les siennes
dans le domaine des services financiers, c’est-a-dire s’il doit ou non respecter les
obligations découlant de I'A.G.C.S. sur son territoire. C’est pour cela qu’il est impératif que
nous abordions les actes postérieurs a I’Accord lui-méme.

219. Négociations ultérieures — apreté des débats. Nous avons vu que les
discussions intervenues pendant I'Uruguay Round avaient été difficiles, relativement aux
services financiers. Elles étaient méme inachevées ‘* . Ce phénomeéne a perduré par la
suite, de sorte que les négociations se sont déroulées en plusieurs étapes, malgré une
volonté de tout régler en une seule fois. Cela a d’abord débouché sur I'accord intérimaire
du 28 juillet 1995, pour aboutir, par la suite, a une version remaniée du G.A.T.S. Et a ce
jour, les résultats obtenus laissent subsister certaines zones d’ombre. Nous nous
proposons de rechercher si ces actes ont apporté des nouveautés quant a I'application
territoriale des dispositions de I'Accord Général sur le Commerce des Services, non dans
son principe, mais quant a la zone d’application géographique couverte par cet accord.

220. L’accord intérimaire du 28 juillet 1995 et ses suites. La seconde annexe sur
les services financiers déja évoquée prévoyait la poursuite des négociations dans ce
secteur. Elles devaient initialement se tenir jusqu’a la fin juin 1995. A I'issue de cette
période, les membres de I'O.M.C. avaient la possibilité d’améliorer, de modifier ou de
retirer en totalité ou en partie leurs engagements. lls pouvaient également introduire de
nouvelles exemptions de la clause de la nation la plus favorisée. Ces négociations se sont
achevées, en réalité, le 28 juillet 1995. Les négociateurs décidérent que de nouvelles
négociations étaient nécessaires, et elles se sont déroulées jusqu’en 1997. A la suite des
négociations de 1995, 29 membres de 'O.M.C. (I'Union européenne comptant pour un)
ont amélioré leurs listes d’engagements spécifiques et/ou supprimé ou suspendu leurs
exemptions de la clause NPF concernant les services financiers ou en ont réduit la portée.
A la suite de la reprise de ces négociations et de I'accession de nouveaux pays a I'O.M.C.
(y compris les membres de I'Union comptés séparément), 97 membres de cette
organisation ont contracté des engagements concernant les services financiers au milieu
de 1997, contre 76 pays a la fin du cycle de I'Uruguay Round % Cela signifie que pour
ces 21 nouveaux pays, la possibilité de Iégiférer en vue de protéger les intéréts reconnus

46

8
Voir en ce sens la communication de TORGANISATION MONDIALE DU COMMERCE (O.M.C.), Résultats des négociations sur

les services financiers dans le cadre de I'Accord Général sur le Commerce des Services (A.G.C.S.),disponible a I'adresse

http://wto.org/wto/french/servicef/finbackf.htm .

469
Sur ces négociations et leurs conséquences détaillées, voir Ibidem.
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par l'article 2 b de I'annexe sur les services financiers s’est ouverte. Ces négociations
n’ont pas remis en cause le caractére territorial de I'application de I'’Accord, tel que nous
'avons défini antérieurement, mais elles ont modelé ce territoire, au fur et & mesure des
ratifications et des mesures protectrices adoptées par les Etats.

3) La résistance de I’ordre communautaire face aux institutions
internationales

221. Problématique. Comme le relevait fort justement M. le Professeur Alain PELLET 4o
, I'Union européenne nourrit le trés net dessein daffirmer sa place sur le plan
international. Ceci la conduit a se démarquer, voire a s’opposer a certaines prescriptions
qui sont issues des accords de 'A.G.C.S.. C’est ainsi que I'on peut constater une véritable
résistance de I'Union européenne aux accords du G.A.T.S. par lintermédiaire de la
C.J.CE.

222. Construction jurisprudentielle de la C.J.C.E. : invocabilité limitée des
accords O.M.C. . A la suite d’une lente construction jurisprudentielle, riche en nuances et
en subtilités, la Cour de justice des communautés européennes a rendu une décision fort
intéressante concernant notre propos, en date du 23 novembre 1999 ' A lissue d’'une
argumentation trés compléte, cet arrét affirme, confortant la jurisprudence antérieure de la
C.J.C.E,, que les accords de I'O.M.C. ne « figurent pas en principe parmi les normes au
regard desquelles la Cour contrble la Iégalité des actes des institutions
communautaires ». Selon la Cour, et comme le reléve Frédérique BERROD, l'invocabilité
des accords O.M.C. est contestable et ne doit étre que tolérée, c’est-a-dire exceptionnelle
et limitée. Nous touchons la a I'une des vicissitudes de I'approche communautaire, qui
provient du fait qu’il revient a la C.J.C.E. de préciser les modalités d’application d’un texte
international *" , et non pas a un organisme international indépendant du membre
lui-méme.

223. L’apport de la proposition de directive sur les services financiers. A
plusieurs reprises, la proposition de directive sur les services d’investissement et les
marchés réglementés fixe la loi interne applicable a certaines opérations 4 , afin de
clarifier les débats. Ce faisant, la Commission adopte une position trés « eurocentrée »,
dans la mesure ou son action se veut simplificatrice, puisqu’elle viserait a pallier la
complexité prétendue — et assez souvent bien réelle il est vrai — des mécanismes propres
au droit international privé. Les discussions soulevées par cette proposition peuvent étre
tout & fait enrichissantes *'* . Mais elles ne remettent jamais en cause l'option de la

0
Op. cit..

1 - . .
Pour une analyse de cette décision, voir BERROD (F.), Op. cit..
Voir nos développements supra n° 203 et 204.

3
Voir la Proposition de directive du Parlement européen et du Conseil concernant les services d’investissement et les marchés

réglementés, et modifiant les directives 85/611/CEE et 93/6/CEE du Conseil, et la Directive 2000/12/CE du Parlement Européen et
du Conseil, COM (2002) 625 final, 2002/0269 (COD), article 33. La directive 2004/39 a intégré ce texte a I'article 36.
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proposition qui consiste a préciser la loi applicable a la maniére d’une disposition de droit
. . ., 475
international privé

B) Les carences

224. Dualité. Lorsque nous parlons de carence, nous voudrions traiter de la question de
savoir si cet espace couvert par 'ensemble des normes évoquées précédemment, tant
nationales que communautaires, ne présente pas certaines faiblesses, susceptibles de se
transformer, pour qui voudrait exercer en France ou en Europe, en véritables portes
ouvertes. |l faut bien admettre que cette zone d’impact des monopoles bancaires et
financiers, telle que nous l'avons définie précédemment, doit étre relativisée a I'aune
d’'une analyse ratione materiae desdits monopoles. En effet, ce qui relévera du monopole
frangais peut ne pas relever du monopole communautaire. Dans ce cas la, seule la
dimension territoriale nationale pourra étre prise en compte, sous réserve de ce que nous
établirons en matiére d’extraterritorialité. Cette carence résultant d’'une disparité des
activités couvertes n’est cependant pas la seule, et semble appelée a disparaitre. Mais un
second type de carences devra étre étudié avec attention : c’est celui résultant de ce que
certaines zones comprises dans le champ d’application territoriale des monopoles
bancaires et financiers, ou bien a comprendre, sont dotées de Iégislations plus souples
que la loi francaise.

1) Les carences du fait des activités couvertes

225. Problématique. L'existence d’activités non harmonisées, et la simple harmonisation
minimale des législations quant aux définitions des activités a réglementer au sein de
I'Union entrainent une complexité supplémentaire. Pour clarifier les idées, il faut distinguer
la question des activités non harmonisées de celle des activités dans lesquelles existe
une harmonisation minimale. Sur la premiére question, théoriquement, de deux choses
'une. Soit l'activité est intégrée au monopole francais et pas dans [I'acception
communautaire des services bancaires et financiers, soit a l'inverse, le droit de I'Union
européenne envisage de réglementer une pratique qui ne I'est pas sur le plan national.
Cette derniére hypothése doit étre écartée d’emblée. De fait, la primauté du droit
communautaire et le phénomeéne d’acculturation que constitue la nécessité de transposer
les directives européennes vont inéluctablement conduire a ce que le droit francais
s’aligne sur les dispositions communautaires. Il reste donc a voir, au titre de ces carences,
la seule situation dans laquelle le monopole bancaire et financier frangais régit une activité
non harmonisée. Il s’agit, par exemple, des hypothése de crédit différé ou de crédit
hypothécaire. Sur la seconde question, celle relative aux activités ayant fait 'objet d’une

4
Voir le Rapport remis par le Parlement européen, du 4 septembre 2003, n° A5-0287/2003, spécialement les amendements

relatifs a cet article 33. Un avis du Conseil économique et social, en date du 18 et 19 juin 2003, ne formulait aucune observation sur

ce texte. Voir J.O.C.E. du 16 septembre 2003, n°® C/220, pp.1 et suivantes. Enfin, une communication de la Commission est

récemment intervenue. Voir la Communication de la Commission au Parlement européen du 12 janvier 2004, COM (2004), 15 final,

qui fait état d’'une position commune arrétée par le Conseil a la majorité qualifiée le 8 décembre 2003.

475
Voir le rapport parlementaire et la position commune précités.
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harmonisation minimale, les données ne sont pas réellement identiques : certaines
Iégislations, au sein de I'Union, seront plus souples que d’autres. Au final, quelle que soit
la situation envisagée, entre les activités non harmonisées ou harmonisées de fagon
minimaliste, la conséquence est la méme. Le champ d’application territoriale théorique tel
que nous I'avons défini pourrait, du fait de la reconnaissance mutuelle des agréments, se
réduire a la portion congrue en cas de law shopping. Nous proposons d’en faire
linventaire, a la lumiére, notamment, de la derniére proposition de directive émanant de la
commission concernant les services d’investissement 476 , devenue désormais la directive
2004/39. Nous en déduirons ensuite les conséquences.

a Exposé des carences

226. Exposé des carences — monopole bancaire. Les principales opérations qui ne font
pas I'objet d’'une harmonisation sont celles de crédit différé. Les crédits hypothécaires en
font partie, méme si I'on voit que 'annexe de la directive bancaire les vise expressément.
Cela ne sous-entend pas que les législations nationales aient pu étre harmonisées en la
matiére, le projet de directive en vue de procéder a cette harmonisation n’ayant pas abouti
a ce jour. Cela a justement I'effet pervers que nous énoncions plus haut. Qui plus est, la
pratique bancaire est amenée a créer certaines formes d’opérations ou de montage qui
peuvent n'avoir fait 'objet d’aucune disposition Iégale de droit interne.

227. Exposé des carences — monopole financier. Il faut rappeler que la loi M.A.F.
est une loi visant a transposer en droit interne la Directive sur les Services
d’'Investissement. Il ne devrait donc pas exister de carence, c’est-a-dire d’activités
réglementées en France et non couverte par la directive, méme si I'architecture des textes
difféere sensiblement. Or, a la lumiére de la proposition de directive du Parlement
européen et du Conseil concernant les services d’investissement et les marchés
réglementés, émanant de la commission, il s’avére qu'il n’en est strictement rien, et que
les craintes que nous énoncions sont bien réelles. En effet, les termes de cette
proposition de directive sont plus qu’édifiants. Un premier grief est adressé a la D.S.I. par
la Commission, en ce sens que : « la DSI ne prévoit pas une harmonisation suffisante
pour permettre la reconnaissance mutuelle effective des agréments délivrés aux
entreprises d'investissement. En conséquence, l'efficacité du passeport qu'elle a introduit
a été fortement amoindrie par I'exercice d'une surveillance double, voire multiple, sur les
transactions transfrontalieres *”” ». Un second grief est également adressé a la D.S.1.,
dans la continuité de ce que nous énoncions précédemment : « La DSI ne couvre pas tout
I'éventail des services offerts aux investisseurs (par exemple, le conseil en investissement
ou les nouveaux canaux de distribution) ni de la négociation financiére (par exemple,
lorsqu'elle porte sur des instruments dérivés sur produits de base). Lorsqu'elles sont
exercées a titre principal ou régulier, certaines de ces activités peuvent faire peser des

6
Voir la Proposition de directive du Parlement européen et du Conseil concernant les services d’'investissement et les marchés
réglementés, et modifiant les directives 85/611/CEE et 93/6/CEE du Conseil, ainsi que la Directive 2000/12/CE du Parlement
Européen et du Conseil, COM (2002) 625 final, 2002/0269 (COD).

477
Ibidem, page 7, point 1.
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risques importants sur les investisseurs ou l'efficacité et la stabilité du marché — risques
qui pourraient étre traités par I'application de la DSI révisée et de disciplines connexes e

». Enfin, la D.S.I. faillirait & sa mission de protection des investisseurs. En effet, aux
termes de la proposition de directive : « la directive existante ne jette pas les bases d'un
jeu harmonisé d'obligations en matiére de protection des investisseurs, pourtant
nécessaire a la reconnaissance mutuelle des conditions d'agrément et d'exercice. Une
combinaison de principes trop généraux, non étayés par des lignes directrices
opérationnelles et fragilisés par un grand nombre de dérogations fondées sur la
sauvegarde de l'intérét général, a limité la capacité des entreprises d'investissement
d'exercer les libertés garanties par le Traité en se prévalant de la surveillance exercée
dans I'Etat membre d'origine “® 'y La directive 2004/39 abrogeant la D.S.I. vient tempérer
ces craintes et ces griefs. Mais bien qu’elle soit entrée en vigueur dés le 30 avril 2004, elle

n’abroge I'ancienne D.S.l. qu’a compter du 30 avril 2006 0

b Les conséquences de ces carences

228. Conséquences : un espace est laissé aux lois de police étrangéres. Les juges
francais peuvent étre amenés a appliquer une loi de police étrangére. Dans cette
hypothése, ladite loi est considérée quasiment comme un fait, et partant, releve de la
PR . 481 . A

seule appréciation des juges du fond . Sous la réserve, cependant, du contrble par la

. ., . 482 ., . s , .
Cour de Cassation de la dénaturation des textes étrangers. Ainsi, dés lors qu’une loi
de police frangaise ne régit pas un phénoméne donné, et qu’'une loi étrangére est
déclarée applicable par les juges francgais, il y a lieu de considérer que cette loi vient

478 )
Ibidem, page 7, point 3.

9
Ibidem, page 27. Ce grief a suscité une proposition de la commission, sur laquelle nous reviendrons car elle aboutit 8 amoindrir

le role des Etats. Voir infran® 777.

480
Pour I'éventualité d’'une application simultanée des deux directives, voir infra paragraphe 319).

481 Il a cependant été jugé par la Cour de Cassation que la loi étrangére, « malgré I'absence de contréle par la Cour de Cassation,
est une regle de droit ». Voir Cass. civ. 1ere’ 13 janvier 1993, Consorts Coucke, R.C.D.I.P., 1994, pp. 78 a 82, note critique B.
ANCEL. Cet auteur estimait a I'époque que : « Sur le plan théorique, le fondement donné a cette solution pourrait déboucher sur
quelques difficultés. Assurément, la consécration de la qualification regle de droit satisfera un important courant doctrinal [...]. Mais
il faut relever que la formule de I'arrét enchasse une réserve importante ; la Premiere chambre civile tempeére ainsi son affirmation
en réitérant a dessein son refus de contréler I'application et 'interprétation de ce droit la — que sous ce rapport elle persiste donc a
assimiler a un fait au moment ou elle le répute droit sous le rapport de la détermination des pouvoirs des juges dans I'établissement
de sa teneur ». Sur cet arrét, voir ALEXANDRE (D.), Juriscl. Int., Fasc. 539-10, Conflits de lois, la loi étrangére devant les tribunaux
frangais, Généralités, Application d'office de la regle de conflit, § 32. Il peut étre remarqué que I'annotateur de cette décision semble
conférer une portée presque anecdotique a cette décision dans ses écrits ultérieurs. Voir a cet effet ANCEL (B.) et LEQUETTE (Y.),
Les grands arréts de la jurisprudence francaise de droit international privé, 4eme éd., Dalloz, Paris, 2001, n° 19, § 8, page 175.
Qu’on en juge : « Lorsqu’il est étranger, le droit ne devrait donc pas étre traité comme du droit par les tribunaux frangais. Depuis
longtemps en effet, et récemment encore — quoi qu’en dise la Cour de cassation — et I'auteur cite I'arrét Coucke — /la jurisprudence
francaise fournit mainte occasion de constater que le droit étranger est justiciable d’un régime spécial qui le rapproche parfois d’'un

élément de fait ».

150 [Copyright 2004 - BMIU - Patrice Coudert]



Partie 1. LENTREE SUR LE MARCHE : LA NOTION DE CHAMP D'APPLICATION TERRITORIALE
DES MONOPOLES BANCAIRES ET FINANCIERS

suppléer les vides laissés par les dispositions francaises quant aux questions abordées.

229. Conséquences : le risque de law shopping. Les carences évoquées peuvent
conduire a une recrudescence du law shopping. En effet, les |égislations internes peuvent
ne pas avoir les mémes exigences pour permettre I'exercice d’une activité dont les
conditions d’accés et d’exercice n‘ont pas été harmonisées sur le plan communautaire.
Dés lors, si 'on admet, par exemple, que les lois francaise et belge concernant les
activités bancaires et financiéres sont les plus restrictives, parmi les Iégislations des Etats
membres de I'Union, il sera difficile d’envisager qu’un quelconque law shopping puisse
s’envisager a leur profit.

230. Solutions proposées par la proposition de directive. Sur le probléme de
I'existence d’activités non couvertes, a savoir, le conseil en investissement, I'analyse
financiére et les instruments dérivés sur produits de base, il est bon que le probléme ait
été percu. Des solutions ont été proposées par la Commission. S’agissant du conseil en
investissement, la proposition prévoit d’'inclure cette activité dans la section A de I'annexe
| de la D.S.l., c’est-a-dire dans les services autonomes 3 Mais a notre sens, cette
directive ne fait que déplacer le probléme sur ce point. D’'une activité non comprise dans

482 ere
Voir Cass. Civ., 1 section, 21 novembre 1961, Montefiore c/ colonie belge du Congo, R.C.D.I.P., 1962, 329, note LAGARDE

(P.) ; Clunet, 1962, 686, note GOLDMAN ; J.C.P., 1962, Il, 12521, note LOUIS-LUCAS ; D. 1963, p. 37, note Ph. F. et chronique
FRANCESCAKIS ; voir sur cet arrét ANCEL (B.) et LEQUETTE (Y.), Les grands arréts... précité, n° 36, pp. 315 a 327. Voir
également Cass. Com. 26 février 2002, P.A., 2002, n° 107, pp. 7 a 8, note PERDRIAU (A.). Voir plus largement MAYER (P.), Les
procédés de preuves de la loi étrangére, in Le contrat au début du XXléme siécle, Etudes offertes a Jacques GHESTIN, L.G.D.J.,
Paris, 2001, pp. 617 a 636, spécialement page 626 a 631 ; ALEXANDRE (D.), Juriscl. Int., Fasc. 539-10 précité ; Juriscl. Int., Fasc.
539-20, Conflits de lois, la loi étrangére devant les tribunaux frangais, Etablissement du contenu de la loi étrangére ; BOLARD (G.),
Les tribulations de la loi étrangére devant le juge frangais, in Mélanges en I'’honneur de André PONSARD, la Cour de Cassation,
I'Université et le droit, Litec, Paris, 2003, pp. 103 a 114 ; LEMONTEY (J.) et ANCEL (J.P.), André PONSARD, un internationaliste a
la Cour de Cassation, méme ouvrage, pp. 207 a 212 ; VAREILLES-SOMMIERES (P. de), Glossaire de I'application judiciaire de la
loi étrangére, in Etudes offertes a Jacques NORMAND, Justice et droits fondamentaux, Litec, Paris, 2003, pp. 485 a 505.

483 Selon la Commission, « le classement de cette activité dans la liste des services de base de la DS/ devrait contribuer a établir
un cadre réglementaire traitant de maniére mesurée et souple les risques spécifiques auxquels elle expose les investisseurs. Les
principales conséquences de cette extension de la DS/ sont les suivantes : — les conseillers en investissement sont soumis a
I'obligation d'agrément et aux conditions d'exercice fixées dans la directive. Des régles de surveillance proportionnées et adaptées
sont nécessaires pour protéger les investisseurs des risques qu'entrainent un conseil inadéquat ou un comportement du conseiller
contraire a la déontologie ou a I'éthique. L'inclusion dans le champ d'application de la DSI garantirait notamment aux investisseurs
la protection des régles de conduite de base lorsqu'ils traiteront (grace aux technologies de communication a distance) avec des
conseillers agréés ou établis dans un autre Etat membre ; — les entités (y compris les personnes physiques) qui fournissent des
conseils d'investissement a titre principal/exclusif devront obtenir un agrément d'entreprise d'investissement au sens de la DSI, en
lieu et place des régimes nationaux spécifiques auxquels elles sont actuellement soumises ; — les entreprises fournissant des
conseils d'investissement sur une base autonome pourront offrir leurs services a distance/au-dela des frontieres dans toute I'Union
européenne, sous la surveillance unique de l'autorité de leur Etat membre. A I'heure actuelle, seules les banques et entreprises
d'investissement fournissant les services de base énumérés dans la DSI peuvent se prévaloir du passeport institué par la directive
pour proposer leurs conseils en la matiére. La plupart des conseillers en investissement n'exercent toutefois qu'a l'intérieur d'un
marché géographique restreint et ne portent donc qu'un intérét limité au passeport de la D.S.I.. ». Voir proposition de directive

précitée, page 33.
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le champ ratione materiae de la reconnaissance mutuelle, on passe au stade de I'activité
incluse, sans pour autant avoir harmonisé les conditions relatives a ces activités, ce que
la directive 2004/39 laisse perdurer. Le risque de law shopping perdure donc, méme si
I'espace laissé aux lois de police étrangére semble étre écarté pour les activités visées.
S’agissant de I'analyse financiére, la Commission propose un classement dans I'annexe 1
c*. Enfin, les instruments dérivés sur produits de base doivent étre inclus, selon la
Commission, dans le champ d’application de la directive. Il n’est pas spécifiquement prévu
d’harmonisation dans ces deux secteurs, ce qui laisse, la encore, la persistance du risque
de law shopping. Par ailleurs, les solutions proposées laissent encore deux types
d’activités non harmonisées. Il s’agit des activités de compensation et de réglement, dont
la directive indique clairement qu’elles ne seront pas harmonisées, et que par
conséquent, elles ne seront pas « étiquetées D.S.I. » * Lon pourrait se demander
pourquoi la Commission, aux fins d’éviter le risque de law shopping, n’étend pas cette
analyse a tous les secteurs des activités bancaires et financiéres. C’est 'examen des
justifications employées pour ne pas inclure la compensation et le réeglement dans le
champ d’application de la D.S.l. — complexité et ordre public — qui nous conduit a affirmer
que le risque de law shopping ne guide pas les travaux de la Commission “ i tel avait
été le cas, le raisonnement de I'harmonisation maximale, et non plus a minima, préalable
a toute intégration dans les activités couvertes par la reconnaissance mutuelle des
agréments serait systématique.

231. Conclusion. La proposition de directive, et la directive 2004/39 qui en est issue,
apporteront peut-étre des réponses aux craintes que nous exprimons. En effet,
concernant le risque de law shopping, la Commission le contourne en confiant aux
autorités compétentes des Etats membres le soin de 'empécher. En effet, le 15°Me
considérant est trés explicite sur ce point 2T y est clairement indiqué que « les
principes de la reconnaissance mutuelle et de la surveillance exercée par I'Etat membre
d'origine exigent que les autorités compétentes des différents Etats membres n'octroient
pas l'agrément ou le retirent lorsque des éléments tels que le contenu du programme
d'activité, l'implantation géographique ou les activités effectivement exercées indiquent,

4
Ibidem, op. et loc. cit..

5
Ibidem, page 36. La commission reconnait les limites du procédé de « I'étiquetage D.S.l. » sans harmonisation préalable pour

ce secteur d’activités. Elle énonce en effet que : « En ajoutant simplement la compensation et le réglement a la liste des services

relevant de la DSI sans harmoniser les méthodes de gestion des risques ni créer un cadre de surveillance efficace, on risque non

seulement de ne pas aménager un environnement de marché unique efficace et propice a ces activités, mais aussi de faire obstacle

a une bonne surveillance prudentielle de ces organismes. Le simple étiquetage de ces activités comme "services relevant de la

DSI" n'est pas la panacée. Il convient d'abord de réfléchir et de concevoir le cadre réglementaire nécessaire [...] » (sic !).

486
Elle justifie son choix de la maniére suivante : « c'est cependant précisément en raison de leur importance pour le systeme et

de la complexité des considérations techniques d'ordre public qu'elles soulévent et qui appellent des mesures diment pesées, que

la Commission ne croit pas que ces fonctions de marché distinctes — compensation et reglement — doivent relever de la DSI ». Op.

et loc. cit..

487
Voir Ibidem, page 44.

152 [Copyright 2004 - BMIU - Patrice Coudert]



Partie 1. LENTREE SUR LE MARCHE : LA NOTION DE CHAMP D'APPLICATION TERRITORIALE
DES MONOPOLES BANCAIRES ET FINANCIERS

de maniére évidente, que l'entreprise d'investissement a opté pour le systéme juridique
d'un Etat membre afin de se soustraire aux normes plus strictes en vigueur dans un autre
Etat membre sur le territoire duquel elle entend exercer ou exerce la majeure partie de
ses activités ». Louable objectif, que la directive confirme “® Mais a notre sens,
I'efficacité de ce procéde est discutable. En effet, les autorités étatiques devront
rechercher l'existence d'une intention, élément éminemment subjectif, dont il sera
nécessaire que les faits — la liste n’est heureusement pas limitative — la matérialisent de
maniére évidente. La quadrature du cercle ! Ainsi, la proposition laisse en suspens une
autre question, intimement liée, pourtant, aux activités bancaires et financiéres que le
texte précité vise a réformer. |l s’agit de celle des territoires visés, eux-mémes source de
carences.

2) Les carences du fait des territoires visés

232. Nature et origine de cette carence. Nous avons établi que concernant le territoire
national, certaines zones étaient exclues du champ d’application territoriale des
monopoles analysés, parce qu’elles relevaient de dispositions particulieres. Mais ce
constat peut également étre effectué a propos de I'espace communautaire. C’est-a-dire
que sur ces zones, plus précisément les T.O.M. pour la France et les pays et territoires
associés pour 'Europe, aucun contréle sérieux quant a I'implantation d’établissements de
crédit ou de prestataires de services d’'investissement n’est réalisé. De méme, nous avons
affrmé que I'espace communautaire n’était pas figé, beaucoup moins que ne l'est le
territoire national. Or, certains des Etats candidats a I'adhésion font partie de ces Etats a
la 1égislation souple concernant I'établissement de banques ou d’intermédiaires financiers
sur leur territoire. Cela ne va pas sans poser de délicats problémes. Mais toutes ces
situations peuvent étre, en réalité, englobées sous une seule question, celle des paradis
bancaires.

233. Typologie possible des paradis bancaire s. Un auteur a observé que les
paradis fiscaux pouvaient étre classifiés selon une typologie, laquelle serait fonction du
caractére coopératif du territoire en question, de la qualité de leur Iégislation interne A
la lecture de cet article, et d’aprés cet auteur, il est possible de relever quatre types de
paradis fiscaux, selon la qualité de leur réglementation, quoique cette notion puisse
sembler vague et éminemment subjective. A I'échelle mondiale, un premier groupe de
paradis, dits « propres 490 », comprendrait les fles Anglo-Normandes, la Suisse, le
Luxembourg, I'lle de Man, la Belgique, I'lflande, Hong Kong, Dubai et Singapour. Un
second groupe de paradis dits « gris » se composerait des Bermudes, de la Barbade,
Gibraltar, la Principauté d’Andorre, la Principauté de Monaco, I'lle de Malte. Un troisieme
groupe de paradis, dits « sales », rassemble les iles Turks et Caicos, les Bahamas, les
fles Caimans, le Belize, le Costa Rica, le Panama, Aruba, Saint Kitts et Nevis, les iles

488
Voir en ce sens le considérant n°® 22.

489 N
Voir en ce sens FITERE (A.L.), Paradis fiscaux — peuvent-ils disparaitre ?, Enjeux, janvier 2003, pp. 86 a 88.

C’est-a-dire, selon Mme FITERE, que le pays en question est coopératif et dispose d’une réglementation de bonne qualité. Ce

dernier qualificatif étant bien sir, assez vague.
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Vierges Britanniques, Anguilla, Antigua et Barbuda, la Dominique, Chypre, le
Liechtenstein, la Russie, I'lle Maurice, les fles Marshall, et I'lle Niue. Enfin, un dernier
groupe de pays non cooperatifs, drainant I'argent issu des trafics et du terrorisme, est issu
des réflexions du Groupe d’Action Financiére sur le blanchiment des capitaux, le G.A.F.1,,
groupe travaillant au sein de I'O.C.D.E.. Cette liste, dite « liste noire du G.A.F.l. »,
comprend le Guatemala, Grenade, Saint Vincent et les Grenadines, le Nigeria, 'Egypte,
I'Ukraine, I'Indonésie, les Philippines, I'lle Nauru, les iles Cook. Pour le propos qui nous
intéresse, cette classification présente une grande importance dans la mesure ou certains
territoires qui font partie de cette liste font partie de l'actuel — voire futur — champ
d’application européen des textes régissant les monopoles bancaires et financiers.

234. Problématique des paradis bancaire s compris ou a comprendre dans
I’'Union européenne. Compte tenu de ce qui précéde, certaines portions du territoire
communautaire, a savoir tous les Pays et Territoires Outre-mer tels qu’ils résultent de la
liste modifiée, dressée en annexe au Traité de Maastricht, ont leur propre législation,
laquelle est tellement souple qu’il serait suicidaire d'y appliquer le régime de la
reconnaissance mutuelle des agréments. D’autres portions sont considérées comme
« propres », et disposent déja d’institutions de contrdle, parce qu’elles sont déja intégrées
au sein de I'Union. C’est le cas de I'lrlande. Par ailleurs, Chypre et Malte sont deux
paradis respectivement « sale » et « gris », qui sont amenés a intégrer I'Union a compter
du 1% mai 2004 *' . Voila qui va poser avec une acuité toute particuliére la question de la
pertinence de la reconnaissance mutuelle des agréments si les mesures adéequates ne
sont pas prises pour que les institutions bancaires locales soient alignées sur ce qui se
pratique dans les actuels Etats membres. Les risques posés par les Etats qui sont ou vont
devenir membres sont les mémes, mais ne surviendront pas pour les mémes raisons que
les risques inhérents aux pays et territoires associés. Dans les deux cas, le risque est que
si le nécessaire n’est pas fait, ces pays conserveront une Iégislation plus souple, propre a
favoriser les délocalisations. Mais les éléments déclencheurs de ce risque vont différer, de
méme, par conseéquent, que les moyens de s’en prémunir.

235. La gestion des risques inhérents aux pays associés. Nous avons vu que ces
pays n’ont pas encore, sur place, d’institutions bancaires et financiéres 2 Ace titre, il
apparait impossible d'y appliquer les dispositions communautaires relatives a la liberté de
prestation de services. En effet, nous avons établi que le régime d’association ne couvrait
pas encore le secteur de la liberté de prestation de services. Pourtant, cela est amené a
évoluer radicalement. Ainsi, il semble bien prévu « d’appuyer la création d’institutions
bancaires et financiéres », aux fins de mettre en place la liberté de prestation de services
sur ces territoires et pays associés. Deés lors, pour éviter le risque que ces pays ne
deviennent de véritables portes d’entrée du marché européen, il est absolument
indispensable que les institutions bancaires et financiéres locales présentent toutes les
garanties nécessaires de fiabilité et de pouvoir de coercition pour assurer un contréle de
qualité sur les prestataires de services d’investissement et les établissements de crédit

er
Cette date est issue de second sommet de Copenhague, intervenu en Décembre 2002, il était auparavant question du 1
janvier 2004.

492

Voir la décision du Conseil du 27 novembre 2001, sur I'association outre mer, préc., supra n° 169, note 402.
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qui exerceraient dans ces pays. La différence avec les nouveaux impétrants tient au fait
que le calendrier dans lequel l'intégration de ces P.T.O.M. dans les marchés bancaires et
financiers ne se fait pas aussi rapidement que pour Chypre et Malte. Nous n’en sommes
en effet qu’au stade de la réflexion quant a la création d’institutions sans fixation expresse
de délais pour ce faire, alors que le processus d’élargissement se situe dans un délai
prévu, a savoir le 1er mai 2004.

236. La gestion des risques inhérents aux nouveaux « impétrants ». Le risque
est exactement le méme que pour les pays associés : il procede de la souplesse de la
Iégislation applicable, et aboutirait a une délocalisation, voire a I'ouverture du marché
européen a des banques extra-européennes si la reconnaissance mutuelle des
agréments, le home country control, et la libre prestation de services devaient s’y
appliquer immédiatement aprés leur intégration au sein de I'Union, a savoir au 1er mai
2004 et que les dispositions légales restent en I'état ou demeurent plus souples. A titre
d’exemple, il faut savoir que Chypre, que d’aucuns ont pu qualifier de « place financiére a
la réputation douteuse », avait été sommée par la Commission, pour pouvoir intégrer
I’'Union, de moraliser son économie. En effet, cette ile avait développé, dés les années 70,
un secteur offshore, pour accueillir les capitaux libanais. Plus tard, elle devient I'héte des
fonds du Proche-Orient, puis de 'Europe de I'Est. Ces activités, propices au blanchiment
de l'argent issu du terrorisme, du trafic de stupéfiants, etc., généraient, en 1999, des
recettes de 411 millions d’euros environ pour cette ile... Chypre s’est engagée, d’ici 2005,
a éliminer le dispositif fiscal favorable aux sociétés offshore, et finalise son dispositif de
lutte contre le blanchiment. Visiblement, la Commission s’est satisfaite de ces
engagements, et sans en attendre les résultats définitifs, la décision a été prise d’intégrer
Chypre a I’'Union européenne a compter du 1er mai 2004. Ceci, soit dit en passant, laisse
subsister une situation dangereuse pendant un peu moins d’un an, puisque la liberté de
prestation de services s’appliquera, mais que, parallélement, les institutions régulatrices
du secteur bancaire n'auront pas forcément été finalisées alors que partout ailleurs, au
sein de I'Union, elles doivent impérativement présenter des garanties de fiabilité 498
Cependant, la méthode fixée par la Commission pour vérifier que Chypre — comme les
autres Etats candidats — va satisfaire ses engagements peut s’avérer quelque peu
rassurante au premier abord, mais I'on peut étre nuancé. En effet, la commission estime
que la reprise par les impétrants de I'acquis communautaire suppose I'évaluation de 29
chapitres constituant l'acquis. Cette évaluation est consignée dans des rapports
périodiques, dans lesquels la commission apprécie les progrés accomplis par les Etats
candidats en quatre années ** Nous prendrons les exemples de Chypre et de Malte
pour vérifier comment la Commission analyse ces progres, et a quel point son analyse

493 .
A titre d’exemple, la D.S.I. prévoit en son article 22 que : « 1. Les Etats membres désignent les autorités compétentes qui

doivent exercer les fonctions prévues par la présente directive. lls en informent la Commission, en indiquant toute répartition
éventuelle de ces fonctions. 2. Les autorités visées au paragraphe 1 doivent étre soit des autorités publiques soit des organismes
reconnus par le droit national ou par des autorités publiques expressément habilitées a cette fin par la loi nationale. 3. Les autorités

concernées doivent disposer de tous les pouvoirs nécessaires pour accomplir leur mission ».

494
Voir le Document de stratégie et Rapport de la Commission européenne sur les progres réalisés par chacun des pays candidats

sur la voie de l'adhésion, intitulé vers I'Union élargie, 9 octobre 2002, COM(2002) 700 final, spécialement page 9.

[Copyright 2004 - BMIU - Patrice Coudert] 155



LE CHAMP D’APPLICATION TERRITORIALE DES MONOPOLES DES ETABLISSEMENTS DE
CREDIT ET DES PRESTATAIRES DE SERVICES D’INVESTISSEMENT

peut étre nuancée. L’enjeu est colossal : peut-on affirmer que les autorités chypriotes ou
maltaises auront les infrastructures nécessaire a I'exercice du contréle des activités en
France d’'un groupe bancaire chinois qui se serait installé a Chypre en vue de bénéficier
de la reconnaissance mutuelle et exercer sur tout 'E.E.E. ? Il est permis d’en douter.

237. Rapport de la Commission concernant Chypre . La Commission semble, a
son propos, optimiste quant au secteur bancaire, puisqu’elle indique que « pour ce qui a
trait a la libre prestation de services, des progrés satisfaisants sont a signaler sur le plan
de I'narmonisation, notamment en ce qui concerne la législation sur les compagnies
d'assurance et les banques, y compris les banques offshore » * Quant au secteur
financier, des progrés restent visiblement a faire, la Commission constatant que « le
renforcement des capacités administratives doit continuer en ce qui concerne tout
particulierement les autorités de surveillance dans le domaine des services financiers. La
libéralisation des mouvements de capitaux est en bonne voie pour que l'alignement soit
entierement réalisé au moment de I'adhésion. Bien que la capacité administrative de lutter
contre le blanchiment de capitaux ait été encore renforcée par le biais du recrutement de
personnel supplémentaire, Chypre ne doit pas relacher ses efforts dans ce domaine » 4%
Chypre semblerait donc sur la voie de I'alignement par rapport a ce qui a cours sur le plan
communautaire. Cela étant, la Commission ne semble pas envisager le cas des banques
non agréées sur le territoire de I'Union européenne, exercant avant I'entrée de Chypre
dans I'Union... Il nous semble qu’il y ait |a une faille.

238. Rapport de la Commission sur les progrés de I'ile de Malte. La Commission
est plus laconique concernant Malte, mais elle semble optimiste. C’est ce qui ressort de
I'ensemble du rapport qui lui est consacre, puisqu’elle observe que « Malte a continué a
progresser dans le domaine de la libre circulation des services et des capitaux, en
particulier pour ce qui est des services financiers et de la protection des données, mais
doit encore avancer dans l'alignement de sa Iégislation en matiére de droit
d'établissement et de libre prestation de services » “T Ala vérité, le constat semble
contrasté quant aux activités étudiées. Le probléme des établissements de crédit ou des
prestataires d’investissement implantés sur Malte se posera dans les mémes conditions
que pour Chypre. A ceci prés que de surcroit, des progres restent a faire, et que la
situation peut s’avérer délicate si par hasard le dispositif institutionnel de controle des
secteurs bancaires et financiers n’était pas définitivement bouclé au 1er mai 2004.

239. Conclusion sur les carences. Leur importance ne doit pas étre négligée. En

495
Voir Ibidem, page 43.

496
Ibidem, op. et loc. cit.. A ce jour, les autorités chypriotes ne sont pas pleinement a méme de répondre aux exigences

communautaires, malgré une position en demi-teinte de la Commission. Voir COMMISSION DES COMMUNAUTES
EUROPEENNES, Rapport global de suivi des préparatifs menés par Chypre en vue de son adhésion,
http://europa.eu.int/comm/enlargement/report_2003/pdf/cmr_cy_final_fr.pdf , spécialement page 20.

497 .
Op. cit, page 69. A ce jour, aucun progrés n'a été réalisé sur ce point. Voir COMMISSION DES COMMUNAUTES

EUROPEENNES, Rapport global de suivi des préparatifs menés par Malte en vue de son adhésion,
http://feuropa.eu.int/comm/enlargement/report_2003/pdf/cmr_mt_final_fr.pdf .
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effet, la question des activités non harmonisées peut demeurer résiduelle, mais elle se
posera chaque fois qu’apparaitra une activité ou une pratique nouvelle, que les textes
francais ou communautaires n’auraient pas prévu ni réglementé. Par ailleurs,
I'élargissement est une volonté de I'Union européenne, et la question de l'intégration de
pays a la législation plus souple que la législation francaise se posera sans doute a
nouveau. Le contréle de la Commission permet, certes, d’obtenir la garantie que les
institutions mises en place sur le territoire des Etats impétrants seront aptes a contrdler
les secteurs d’activités considérés dans cette étude. Mais il ne saurait annihiler le fait que
la loi frangaise se trouve parmi les Iégislations les plus contraignantes, avec la Iégislation
belge. Dés lors, rien n'’empécherait de s’installer a Chypre ou Malte pour prester en
France. On n’empéchera donc pas les délocalisations, si ce n’est que les implantations
pourront subsister en France pour des raisons de comportement commercial de la
clientéle.

240. Conclusion sur I’exercice de I’activité en France. Le prestataire de services
ou l'établissement de crédit qui souhaiterait exercer en France devrait, en principe, se
soumettre aux dispositions qui ont cours sur le territoire frangais, c’est-a-dire ensemble les
dispositions frangaises, communautaires et mondiales. En effet, toutes ces dispositions
ont bien, territorialement, vocation a s’y appliquer. La conclusion parait cependant
simpliste, et il convient immédiatement de la tempérer de quatre fagons, du fait des
rapports complexes qu’entretiennent entre elles les normes intéressées. En premier lieu,
le territoire national doit étre entendu de deux maniéres différentes, en fonction de la
branche du droit intéressée. En effet, il s’entend lato sensu, c’est-a-dire qu'’il englobe tout
le territoire métropolitain, les Départements d’Outre Mer et les Territoires d’Outre mer, dés
lors qu’il s’agit d’appliquer les dispositions strictement frangaises relatives aux monopoles
bancaire et financier. En revanche, il s’entend stricto sensu, c’est-a-dire hors T.O.M., dés
lors qu’il s’agit d’appliquer les dispositions relatives a la liberté d’établissement et de
prestations de services issues du droit dérivé lorsqu’un opérateur désire exercer en
France nanti de l'autorisation qui lui a été donnée par les autorités de I'Etat membre
d’origine. En second lieu, l'interférence du droit communautaire conduit, par le moyen de
la reconnaissance mutuelle des agréments, a ce que la loi interne d’'un Etat membre autre
que la France soit réputée satisfaire les exigences de la loi frangaise, parce qu’elle est
érigée en son équivalent. Dés lors, le respect des dispositions frangaises, dans le cas
d’'un agrément délivré par les autorités d’un autre Etat membre, sera automatiquement
assuré, tout au moins quant aux activités couvertes par I'agrément donné dans I'Etat
d’origine. En troisieme lieu, les territoires frangais et communautaires couverts par les
monopoles laissent subsister des vides, qui, si 'on n’y prend pas garde, pourraient
devenir a