i. introduction generale

1. le substrat materiel: qu'est-ce qu'une banque et un marche financier?

1.1. banque

Le droit administratif bancaire: le droit de la surveillance.

La notion de Banque pas la même en droit qu'en économique.

Origine: Les lombards: banca, meuble sur lequel on pèse l'argent: échange or/monnaie.

Différentes catégories de Banque

Grande Banque

Banque cantonale

Banques privées

Banques régionales

Basée seulement sur le volume des affaires.

On parle de Grande Banque: 2 en Suisse = établissement dont le volume d'affaire 1 million de fois plus grande que celui des autres banques. Très difficile à surveiller. La Commission de surveillance a développé une administration pour surveiller 2 administrés. Cette catégorie n'est pas juridique. 

La Banque est un concept général pour le juriste et ne différencie pas les concepts économiques à l'intérieur.

Le principe universel. Wall Street en 29 ( Beaucoup de Banques américaines font faillite. Les habitants plus d'argent. Plus assez pour vivre. Les américains vivent au rythme boursier. Réaction: mesures sévères pour interdire certains de bancaire:

Activité traditionnelle des banques: Commercial Banking ( prêt

Investment Banking: placer l'argent des clients.

Deux métiers différents. La législation américaine sépare strictement les 2 activités: soit du crédit, soit de la bourse. Il y a de nombreux conflits depuis 1934 pour faire tomber la loi. Cette séparation: loi proposée par 2 sénateurs Glas et Stingal. Pas de banques universelles aux USA.

Au Japon, le système est le même depuis sa défaite en 1949.

R) Quand la bourse fait faillite, crainte que va prendre dans les épargnes.



Dans la plupart des Banques européennes, pas de séparation ( tout faire: crédit, investment... Pas cloisonné dans un secteur d'activité. Les entreprises européennes ont un avantage sur les banques américaines. On ne trouve pas cette dans la loi.

Il y a quand même en droit suisse des Banques qui ont un régime réglementé: Banques cantonales et banquiers privés ( Régime particulier.

R) Le cours ( BNS, Banque centrale d'épargne, d'émission. Ce ne sont pas de véritables banques. Pas de Banques étatiques.



Activité de la Banque se fait connaître par la publicité et le bouche à oreille.

On peut déposer de l'argent au guichet

Transfert bancaire

On remplace l'argent par une créance. Une relation bancaire s'ouvre, on met l'argent sur un compte par l'informatique.

Par exemple, un paquet d'actions déposé: physiquement un dépôt de titres.

La Banque prête de l'argent:

Donne directement un compte crédit: on ouvre un nouveau compte. On ouvre une ligne d'ordinateur.

La Banque gagne avec la différence d'intérêts. Banque commerciale = activité qui est de faire de l'arbitrage d'intérêts.

Avec un compte d'épargne, on a 2%. La Banque grâce à nous a des liquidités. Plus la Banque offre un pourcentage élevé, moins elle est sûre, car elle a besoin d'argent et de liquidités. Ce qui entre a un pourcentage. Le crédit en échange 7%. La banque gagne donc 5%. La Banque fait payer plus cher.

Mais ces pourcentages sont un marché qui fluctue. Les Banques cantonales perdaient: 3% hypothèque et 6% obligation. La Banque passe donc sa vie à équilibrer. Ce qui sort, doit absolument être refinancé pour que le bilan soit positif et équilibré (p.2).

OB 20 définit Banques qui font appel au public pour obtenir des fonds en dépôt pour financer l'argent qui sort.



On ne demande pas un prêt au voisin, car plus facile avec la Banque. Met ensemble des offres et des besoins correspondant. La Banque transforme les volumes, car difficile de trouver quelqu'un qui a Fr.1'000.- en trop qu'il peut nous prêter. En plus, la Banque fait la transformation des délais: quand ça me va.

Transformation des risques: le risque de la Banque est minimum, car il y a des règles sur le bilan. La Banque prête au flambeur pas avec le même risque que le voisin.

1) actif, financement

Créance enregistrée 









2) passif: pour se financer

Comment fait la Banque pour se financer:

L'épargne: 







On introduit dans le passif: les fonds-propres. 

A l'actif: le crédit. au passif: le moyen de financer ces crédits.

Le droit de la surveillance bancaire exige des rapports entre ce qui rentre et ce qui sort: ratio exigé. On exige de la Banque des proportions entre ce qu'il sort et reçoit.

3) les operations hors bilan

Quand on sort du bilan, c'est de l'activité bancaire non commerciale: c'est la gestion de fortune, l'investissement.

1. Gestion de fortune

Si on remet Fr. 1'000.- à la banque pour qu'elle le gère. On inscrit le montant sur un compte de gestion qui n'entre pas dans le bilan de la Banque ( On reste propriétaire des Fr.1'000.- L'argent appartient au client. Au bilan, on ne met que la commission de gestion. Si la Banque fait faillite, on a un droit de revendiquer les Fr.1'000.-; on n'a pas une créance ( Pas de problème avec la masse en faillite. Le banquier privé est tranquille! Si faillite, il rend au client.

2. Opérations fiduciaires

Si la banque ne fait que des opérations fiduciaires, l'entreprise n'est pas une Banque: ( ordre de paiement, télébanking, carte de crédit, conseil fiscal. Ces opérations sont hors bilan.

4) conclusion

Une grande boîte assujettie à des règles de surveillance:

Opérations commerciales au bilan

Opérations fiduciaires ( la plus grande activité de la Banque aujourd'hui.

R) Pour financer une société: Droit commercial.

Fonds propre: capital social, actions parce qu'on croit en l'entreprise. Si faillite perdu.

Fonds étrangers: prêt, obligation. Obligation de rembourser, avec un terme + un pourcentage.

1.2. marche financier

Quantité de réalité, parce que change tous les jours selon demande du consommateur.

Les Marchés financiers ne sont plus les intermédiaires, mais les structures à partir desquelles se développent les transactions. Banques = les intermédiaires en relations contractuelles sur les marchés =

Support technique

Concept économique: arbitrage offre /demande. Marché: équilibrage qui produit le prix d'équilibre qui stigmatise la valeur du produit.

Par exemple, la valeur d'une maison augmente d'année en année. Par contre, aux USA après 15 ans, ça vaut rien: plus de mouvement des populations.

Le prix d'un produit = signal de l'équilibrage entre offre et demande.

Concept juridique: à travers le marché, point de rattachement réglementé.



Le droit bancaire se préoccupe des intermédiaires. Tandis que le Droit du Marché Financier se préoccupe de leur structure économique, de leur fonction, leur activité. Les produits sont standardisées: le marché est quasi efficient.

Il y a de nombreuses réalités: subdivision.

1. marche des credits et marche monetaire

( Marché monétaire

Le Marché des crédits se caractérise par des placements à long terme: prise de risque durable ( actions. Par contre, Marché monétaire à court terme: risque de fluctuation; pas de risque lié à l'entreprise ( fonds de placement, commercial papers (terme très court, 3 mois ( grand risque vu la fluctuation).

Pas cette distinction en droit suisse. Mais résiduel dans les Banques centrales qui doivent savoir si leurs engagements sont à court terme ou long terme. Avant, confiance relative des citoyens en leur banque: convertibilité en or. Donc, la Banque s'engage à court terme. Mais aujourd'hui, confiance établie: monnaie scripturale. Donc de plus en plus à long terme.

Sur le marché des capitaux, champ restreint. Large sur le marché monétaire pour les Banques Centrales.

2. marches des credits

Une entreprise (AMAG) veut se développer: 2 sources de financement.

Banque ( crédit

Marchés financiers: procède à des émissions, des obligations.



Pendant longtemps les crédits. Maintenant le marché des obligations énormes parce que:

Banques ont pas moyen de financer

Le Marché financier mécanisme d'autoprotection pour les banques. Le petit obligataire prend les risques, les clients des banques. Taux meilleurs que pourcentage des crédits.

3. marches primaires et secondaires

NWB (p.6): Emission dans les journaux (besoin de Fr. 150'000'000,-). Période de souscription : délai pendant lequel chacun peut manifester son intérêt. Libération : paie l'achat. Cotation à la bourse (Trading ou traitement.

a) Marché primaire

Emission ( Libération: pas de transaction, pas d'échange. (( primary market aux USA).

b) Marché secondaire

Marché des échanges: boursier ( transactions d'achat et de vente:

Vente: parce que aime pas

Si besoin d'argent: échange

Ca vaut pour les actions et obligations.

c) Marché gris

Ensemble des transactions qui se développent de la souscription à la caution: gens attendent pas pour revendre leurs produits la cotation.

C'est un marché d'échange.

Intérêt: gagner de l'argent. on peut conduire l'opération. UBS a des actions Swisscom: semblant de plus en avoir, peut attendre et vend quand haut.

d) Emission

L'entreprise veut un emprunt en Francs suisses.

Organise émission là où il y a de l'argent. Parce que les Banques suisse gèrent un 1/3 des fortunes privées mondiales. Banque en gestion de fortune achète des obligations de l'entreprise pour son client.

Placing Power importante des banques suisses: grand nombre de clients.



Les personnes intéressées par l'émission:

Syndicat Uni: série de banques se mettent ensemble: elles forment le syndicat (peut être permanent)

A l'intérieur du syndicat, chaque Banque distingue l'émission à ses filiales, puis gestionnaires, puis portefeuille et achète pour un client. Un système de distribution

Ad - hoc

prise ferme ( prise a commission

Lien syndicat /émetteur

Signe un chèque pour 150 millions. Les Banques se débrouillent pour acheter; supportent le risque de ne pas trouver les vendeurs. Par contre, grosse commission.

A la commission: Banque n'est qu'un représentant, un mandataire. Risque moins important. Plus petite commission.

e) Cotation, marché secondaire

Requête auprès de la bourse suisse: demande à être listed, inscrit au registre officiel ( Remplir les conditions. si la cotation est admise ( apparaît sur l'ordinateur.



Le marché secondaire peut être:

Marché boursier: cotation demandée à la bourse suisse qui décide d'accepter la cotisation.

Hors bourse

Organisé et réglementé: pas d'autorisation de l'Etat. Mais entreprise privée qui a développé un système ( NASDAB aux USA. (Association professionnelle).

OTC au-delà du comptoir, sauvage (over counter). Pas organisé. Pas de surveillance. Existe seulement par le volume des transactions.

Marché manuel ou électronique: plus de crieurs.

Chaque entreprise: ordinateur + téléphones. Du point de vue juridique, ne change rien au risque. (Par exemple, vitesse peut poser un problème).



4. marche suisse

= Si on veut acheter des carottes, faut voir si beaucoup veulent ( Le volume = signalisation momentanée entre offre/demande.

R) Dans le journal de la bourse: tous les détails de fluctuations.

200 sociétés suisses.

R) calpers. Seulement 10 sociétés intéressantes.

Par rapport à New York, Londres, Tokyo ( Bourse suisse minuscule. Si crash: contagion des volatilités

Options: produits dérivés (grand développement ( problème juridique)

Options sur les actions, cotées de manière indépendante.

Bourses d'origine et étrangères. Grandes entreprises cotées partout où investisseurs peuvent être intéressés ( Emission internationale ( Nestlé cotée à New York. Pleins de sociétés étrangères cotées en Suisse. Cotées dans la monnaie du pays.

Obligations:

Bund, Kantons, Geminden: emprunt des collectivités publique. Empruntent pour rembourser les anciens emprunts. Risque O l'investissement dans une collectivité.

Société étrangères viennent se financer en Suisse.

Exemples p.5. Commission fédérale des Banques. Emission illicite. Donc tout liquider. C'était une activité bancaire non autorisée.

Eurex (avant Soflex):

Marchés dérivés

P.9 Marché dérivé réglementé: autorisée par la Commission fédérale, Recueil systématique, comportement surveillé.

P.11 Marché OTC non organisé. Produits du CS proposé. Sortes de carottes. Des millions de produits dans le monde: impossible de faire une liste. Ces produits pas côtés, mais proposées par les Banques. En p.11 ne peut pas revendre: marché inorganisé avec le risque de pas surveillé.

Types de produits dérivés

options: c'est un droit. On peut acheter ou vendre une action ABB. L'option = droit d'acheter l'action un jour: se la réserver (droit d'emption, réméré). Droit sur un sous-jacent. Ce droit était lié à l'action: quand vend reçoit une option.

Mais on a ensuite créé des options pour elles-mêmes: 1) La protection contre les fluctuations. 2) La spéculation. 1) Une action ABB: les nouvelles pas bonnes. Donc achète après un produit, qui donne la garantie que peut vendre un jour action à un certain prix à une certaine date. On achète une option de vente (put). Il a un prix d'exercice. Sur que action descend pas plus bas. 

Ce droit, ce put coûte quelque chose: prime de l'option.

En principe, 10% par action.

Si le marché monte: le jour d'exercice de l'option, l'action vaut beaucoup plus, on va pas exerce son droit. Donc garantie inutile, acheter pour rien. Par contre, celui qui a vendu les options, il a gagné.

On achète une option Fr.75,- qui permet d'acheter l'action à une date à Fr.750.-. Si l'action à cette date vaut Fr.1'100.-, peut revendre tout de suite. Gagne Fr.350.- Option call.

Spéculation: Contrat à terme: il faut payer que la prime. on achète une option qui peut rapporter beaucoup plus. Effet de levier énorme. Avec peu d'argent peut prendre une position importante. Les fluctuations de cours sont aussi très importantes. L'option a une vie économique indépendante.

eurex:

Option européenne ou américaine (tous les jours).

Le problème: peut développer des options sur ce qui n'existe pas (notionnel). ne évolution de la bourse suisse: fabrique des options SMI: Si pense que SMI va descendre: paie 100.- l'option avec échéance dans 6 mois. Si dans 6 mois le SMI très bas on peut vendre. On calcule à terme le prix d'exercice moins le prix d'option: au lieu de payer en actions, on paie en argent )DAX, NILLEI, FISE, CAC 40, SMI ou SPI). Chaque pays développe des produits dérivés sur leur indice.

On peut faire ça sur n'importe quoi: monnaies... p.11. Seulement mathématique.

5. produits a termes: futures

On se concentre sur

Les taux d'intérêts

Les monnaies

Les matières premières ( cacao, produits agricoles qui fluctuent. Les commerçants veulent se prévenir des fluctuations des coûts à venir. Ils prennent dispositions à terme: dans 3 mois j'achète x tonne à tel prix. Engagement immédiat et exécution différée. Ce n'est pas un engagement conditionnel, ni une option. C'est une obligation, un contrat. Le prix est fixé aujourd'hui.

Instrument de garantie: on sait que doit quoi qu'il arrive livrer la marchandise. Au cas où problème, par exemple, météorologique, il est protégé.

Deux types de contrat à terme:

Faits à la tête du client: FRA contrat qui sont "home made" auprès d'un banquier, par exemple. Un contrat pour un client. Pas de marché, on ne peut pas revendre le contrat.

Contrat standardisé: on crée des bourses de contrat à terme: Les "futures". On décide des caractéristiques d'un contrat: soja, telle quantité, avec un terme fixé. Les parties ne peuvent plus négocier. Ce contrat devient l'objet de transactions.

Un contrat entre A et B, selon lequel A s'engage à livrer à B, 100 tonnes de soja dans 3 mois pour Fr.1.000.-. Mais A et B vendent le contrat. Le contrat change de parties. (Compta: $ l'actif j'ai un contrat). Ce contrat ne sera jamais exécuté parce qu'on le vend avant). Au passif, un autre contrat. Il faut un solde, c'est seule chose qu'on doit.

Quand on achète un contrat. Contrepartie de A c'est la bourse qui garanti tous les contrats achetés ou vendus.

La bourse fait la compensation des positions tous les jours.

Le contrat à terme devient un objet. Seule la valeur du contrat importe. La bourse est l'intermédiaire officiel qui surveille les positions des banques. Le client de la banque ne doit donner que la marge: sur 1'000.- doit seulement 1'00.- (10%). On peut perdre au plus 1'000.-. Effet de levier.

Le volume est colossal (Chicago). Les banques encaissent des commissions. Les bourses ont fait des volumes importants (puisque banques actionnaires des bourses).

Polycopié p.9: Le contrat: 

SMI

CONF contrat à terme sur les obligations d'emprunt de la Confédération.

OCNF option sur le futur de la Confédération !!!



Les futures très risquées: effet de levier. La Suisse très sensible aux variations de la bourse. Les bourses sont cloisonnées: dans conditions générales, clause de liquidation: la bourse appelle et nous dit que l'on doit avoir la marge dans le porte-monnaie dans la minute. Plus la valeur du contrat baisse, plus il faut de marge et la banque vend le contrat. Et donc on perd, puisque acheté à 1'000.- revendu à 400.-

6. fonds de placement (p.10)

Aussi en explosion, les petits investisseurs (( 300'000.-). D'un point de vue économique, résulte de la mise en commun de l'argent d'une multitude d'investisseur. Un investisseur qui veut participer au fonds met son argent dans le fonds. La banque gère le fonds. Le rendement sera partagé entre les investisseurs.

Caractéristiques:

Ces fonds sont open-ended. On peut entrer et sortir quand on veut.

On ne peut jamais savoir où va l'argent. On participe à un tas. On ne peut pas individualiser l'investissement ( je veux l'action ABB que vous avez acheté, c'est impossible de réclamer.



Développement colossal des fonds de placement. Les banques créent dans produits:

DIV: fonds de diversification des actifs: 40% actions, 15% en liquidité, 30% obligation... ( moins de risque.

Fonds conservateur, rendement, croissance, balance

B ou A. B tout est remis dans le fonds. 100 ( 105 ( 125.

Plus la part d'obligation est grande, plus le fond est sûr. Les actions beaucoup moins stables que les obligations.

Le prix = la valeur d'inventaire du fonds: calcul de tout ce qu'il y a dans le panier puisque c'est open-ended.

Nouvelle législation pour les fonds: une réalité de S.A. construit sur un rapport contractuel ( problème juridique. 

2. le droit des banques et des marches: notion, contenu, delimitations

Définition: p.21 italique.

La définition n'importe pas grand chose. Droit bancaire est un énorme sac dans lequel réglementations, normes privées qui sont en rapport avec des situations dans un marché financier. Ce n'est pas un concept juridique. Pas de principes qui s'appliquent.

Dans les banques, on fait du droit où les banques sont touchées. Beaucoup de relations contractuelles entre la banque et ses clients; problème de mandat (gestion de fortune); pas de litige sur les petits crédits. Le reste c'est du Droit administratif qui se préoccupe de plus en plus des relations contractuelles.

Néanmoins, on peut limiter le droit bancaire par exemple, les marchés financiers. Dépend des objectifs...

3. les objectifs

Certain concensus. Tout le monde est plus ou moins d'accord. Deux objectifs admis dans tout les pays:

Objectif individuel: protection de l'investisseur

Objectif collectif : protection de la fonction

3.1. protection de l'investisseur

Se doter de règles de droit administratif, règles contractuelles, privées ou de principes jurisprudentiels de l'idée de protéger l'individu qui participe au marché contre les risques de marché: épargnant et investisseur.

Investisseur achète une position pour faire fructifier.

Epargnant ne veut pas prendre de risque

LBVM 1 et LFP 1 objectif protéger les investisseurs contre le risque est bidon ( Pincas (argent utilisé pour payer autre chose), fonds IOS. La LBVM 1 ne dit pas expressément "protection des investisseurs" mais "transparence et égalité".

Il faut protéger l'investisseur d'un point de vue économique. De manière générale, on considère que investisseur est dans une position asymétrique. dans un marché, on connaît le produit: Dans un marché financier on ne connaît pas les produits. On dépend de l'information que le créateur donne. anonymat des transactions. Position affaiblie.

Les économistes libéraux: faut pas protéger. Les investisseurs ont une capacité limitée à comprendre. Il ne suffit pas de l'inonder avec des prospectus. Les destinataires ont pas la capacité d'acquérir l'information.

Les psychologues des marchés. Investisseurs se comportent de manière irrationnelle. Or le marché demande que soit rationnel. Si lundi on achète blanc et gagne et mardi achète blanc alors que tout le monde dit noir. Investisseur a des opinions subjectifs. Ex, si Japon vend, USA vend, Europe vend. Effet de foule sans réfléchir.

Principe protection. L'investisseur s'autoprotège: si risque, demande plus. Si risque important, plus le marché se protège.

Réglementation contradictoire. Par exemple, les opérations d'initiés. Sont interdites. Le cours d'une action UBS. Il faut éviter que des gens profitent de cette information: les administrateurs fond des opérations sur le titre UBS avant l'information. Par exemple, vendre à terme: et comme sait que prix baisse, gagne sur la différence. L'initié doit s'abstenir.

Si pas d'interdiction. Le directeur vend des actions. La secrétaire vend, tout le monde vend ( prix baisse et celui qui sait rien, perd moins quand achète.

En théorie le marché est efficient, donc le prix s'adapte et protège mieux investisseurs.

Trouver un compromis: une certaine protection. Signal: entreprise, émetteur, investisseur doivent donner des informations au public pour que le prix s'adapte. Bilan d'une entreprise, prospectus d'émission ( responsabilité de l'émetteur.

Intermédiaire (service): signal de solidité, honnête dans la transaction.

Investisseurs: Ebner doit dire j'ai acheté 6% e la Winthertur.

Réglementer les systèmes. Transparence du risque: on peut acheter mais définir le risque.

Coûts marginaux de la réglementation. Plus il y a de réglementations, moins elles ont d'effet. Par contre, plus on réglemente, plus la dernière loi coûte cher. Courbes se croisent.

Il faut une intervention, mais elle doit être minimale. Et voir si ça vaut la peine.

3.2. protection de la fonction

LBVM 1	Définition: Triple objectif

Fonction technique: ordinateur doit fonctionner

Fonction d'efficience informative: l'information doit circuler. Les systèmes doivent véhiculer.

Fonction d'efficience institutionnelle: les marchés rôle dans le système économique. On réglemente les banques parce que rôle dans le mécanisme général des paiements. Sans les banques, l'économie ne marche pas.

La confiance. Si tout le monde perd confiance, les société russes perdent leurs billes. Il faut créer un climat de confiance auprès des investisseurs.

Fonction qui intéresse le juriste. Un degré de réglementation suffisant et adéquat est important pour un bon développement économique: contrat, blanchissage d'argent.

Objectif d'IP.

3. droit prive, public et autoreglementation

Ces deux objectifs se mêlent à tous les niveaux: jurisprudence, débat, réglementation. Principe de la trinité

Droit privé: droit des contrats, commercial, RC

Droit public: administratif et pénal ( décisions contraignantes

Autoréglementation: ensemble des principes que les Banques s'édictent à elles-mêmes.

Dans l'idée de remplir les 2 objectifs, le législateur passe de l'un à l'autre au mépris même parfois de la légalité.

Arrêt p.12 - 15: Etat de fait. Une B Z a un actionnaire important W. W veut sortir de la société et veut vendre ses actions. La Banque veut rompre aussi. Mais W ne peut pas vendre, car W a obtenu de l'argent d'un tiers qui s'est fait sous forme de nantissement: gage pour le crédit. Il doit trouver des liquidités. W est actionnaire dans une société V peu connue. Avec l'argent peut rembourser le prêt. Mais ne trouve pas facilement quelqu'un pour acheter ces actions. La Banque va l'aider.

Des sociétés offshore où pays au contrôle léger: British Islands, Bahamas... ces sociétés écrans achètent les actions de V pour ensuite les donner en gestion à des clients. La Banque organise pour W la reprise des actions V. Ensuite, l'organe de révision estime que l'opération n'est pas acceptable. Et la Commission des Banques est mise au courant, et rend cette décision.



Les clients aimeraient savoir ce que sont ces sociétés. En plus et surtout, il y a 2 intérêts: l'intérêt de W et l'intérêt des clients. En faisant cette opération, la Banque donne la priorité à son actionnaire plutôt que de donner la priorité aux clients. Sa priorité en vertu d'un contrat selon lequel elle doit gérer le compte d'un client.

Les conflits banquiers entre privés et actionnaires sont très fréquents. Tous les clients, les organes, les employés, les actionnaires sont intéressés par la tirelire qu'est la banque: nébuleuse d'intéressés qui ne sont pas des clients ( LBVM 11 traite de ces conflits d'intérêts et exige de faire passer l'intérêt du client avant les autres.

La décision : démonter l'opération; et Y ne peut plus être un organe directeur pendant 3 ans; on ne peut plus lui confier des affaires importantes.



Obligation de diligence.

Droit privé: violation de l'obligation de mandat de la Banque.

Directive des ASB qui dit comment gérer une fortune. Règle d'autorégulation. Position illiquide: titres pour lesquels il n'y a pas de marché. Il faut obtenir l'autorisation préalable du client. La violation de cette règle, ce standard de comportement professionnel, on viole une norme de droit privé qui est l'obligation de diligence.

L'autorité administrative va dire qu'elle se préoccupe d'une situation contractuelle; en violant une disposition contractuelle, la Banque a violé une norme de Droit public LBVM 3 II C qui exige un comportement irréprochable des organes en permanence.

La trinité avec passage libre du droit privé au droit public. Problème de légalité.

Chaque fois que la CGB invoque LB 3 II C pour pouvoir intervenir. La judification: le double objectif. L'autorité administrative ne devrait pas avoir à s'en mêler en disant d'aller devant un tribunal civil. L'aspect privé pourrait se contenter de la partie contractuelle. Mais pas pour l'objectif collectif, car la CGB veut faire de la prévention et de préserver la réputation de la place financière suisse. On améliore ainsi la protection de la fonction.

R) p.15 Situations dans lesquelles conflit d'intérêt.

Dans le cadre de la gestion de fortune, la CGB a admis 3 II c à l'occasion du non respect de devoirs contractuels:

La Banque réserve un hot issue (obligation, action dont on pense que va monter) dont acheter à l'émission. Comme tout le monde la veut, la Banque risque de prendre un gros morceau pour elle, ou aux bons clients. Problème de conflits d'intérêt.

La Banque a investi des avoirs des clients dans les projets spéculatifs de ses directeurs. Pas possible.

La Banque a investi les avoirs des clients auprès d'institutions qui lui sont proches et tout en sachant qu'elles ont des difficultés.

La Banque a débité aux clients des prix de bourse non effectifs.

Quand un client veut acheter des titres. La Banque traite avec une autre Banque: contrat de commission, de représentation indirecte. Achat en son nom pour le compte du client. La Banque achète des milliers d'actions pour la moyenne du jour, mais le client a demandé le matin à 100 = cours coupés.



Mélange entre les 3 piliers.



La doctrine: Certains applaudissent parce que les objectifs sont remplis. D'autres, le principe de légalité pas rempli; les sanctions prises ne sont pas prises selon la loi, car l'objectif ne figure pas dans la loi.

ATF 121 III 169.  Arrêt de LP. Une société qui a un compte auprès d'une Banque. Directeur de la société tire des chèques à son profit au lieu de la Société. Il est licencié. La société actionne la Banque: responsabilité de qui venait au guichet.

Il existe dans l'autoréglementtion une convention de diligence selon laquelle les Banques ont une responsabilité en matière de blanchissage. Elles doivent vérifier l'identité du cocontractant.

Le Tribunal fédéral: La Banque pas vérifier l'identité. Donc elle a violé son obligation contractuelle de diligence; on la sanctionne parce que a violé 3 II c et a violé son contrat ( droit des droit des dommages-intérêts. Les Banques ont pensé blanchissage et n'ont pas pensé que cet article pourrait se retourner contre elles, et lui incomber des devoirs de vérifier l'identité.

Donc une règle d'autoréglementation passe au droit public, puis pas en RC.

4. autoreglementation

Normes privées, éthiques, professionnelles: issues d'associations auxquelles soumises si devient membre. 

Autoréglementation est colossale. Rôle prépondérant pour les juristes: s'il y a responsabilité, si la loi administrative est respectée ( Règle de l'ASB est respectée. Les plus importantes.

Directive sur la gestion de fortune

Convention de Diligence des Banques.

Toute une série de directives qui n'ont qu'un effet interne.



Mécanisme: pour rendre ce pan juridique contraignant:

Reprise spontanée dans l'ordre juridique, intégration, à travers les clauses générales. Phrases imprécises de l'ordre juridique qui renvoient aux normes précises hors juridique. Empirique.

Organisé par le législateur. En vertu de LB il faut des contrôleurs: les organes de contrôle ou de révision que doit avoir chaque Banque ( les sociétés fiduciaires: passer au crible ce que font les banques.

Ces contrôleurs assujettis à la loi administrative. Obligation de vérifier 3 II c. Pour cela, la CGB a émis une directive sur la révision: liste des textes d'autoréglementation que les contrôleurs doivent vérifier.

Même si on est pas une Banque membre de l'ASB, on est quand même astreint puisque soumis à la directive.

Le problème: l'Etat délègue la réglementation à des organismes privés. Il peut le faire si prévu par le législateur ou correspond à l'intérêt bien compris de la loi. En matière bancaire, on admet que conforme à la loi; en matière de bourse, officialisation de l'autoréglementation.



Problème de cartel. Si l'Etat délègue, il peut arriver que cette association utilise cette compétence comme une arme commerciale ( peut exclure par des normes des concurrents. Inhérent au système et limite c'est le droit des cartels: effets de portée nationale des normes. Crée des systèmes fermés: par exemple, Banques contractuellement obligées à pratiquer des taux fixes. Problème de légitimité: en pratique, un seul interlocuteur, pas de représentants des clients, des sociétés financières: pas d'équilibre, de légitimation suffisante.

ii. le panorama general de l'ordre juridique en droit public

1. droit cantonal

Droit cantonal en perte de vitesse. Règles locales ne suffisent plus. Mais encore des résidus:

En matière boursière: avant plusieurs bourses. Maintenant seulement une raison électronique. Avant, GE, ZH, BA, BE, LA, NE SG. Maintenant plus qu'une seule. Il n'y avait que des régimes cantonaux qui subsistent dans la mesure où pas abrogé par la LBVM. Il y avait 3 régimes:

Public de ZH

Semi-privé de GE

Privé de LA, sans loi. Une association.

En matière de service financier, non bancaire: gestion de fortune ( beaucoup à Lugano: loi spéciale sur les fiduciaires. C'est une loi cantonale valable qui appréhende ceux qui ( Banque et ( société de valeur mobilière.

En matière bancaire: Une LF mais un morceau cantonal: les Banques cantonales assujetties aux lois cantonales. Etablissement de droit public, objectifs de droit public, Banques centrales du canton. La LF seulement dans certaines limites.

2. droit féderal

Droit des contrat: le mandat. Est-ce judicieux d'avoir des modèles communs appliqués aux Banques: contrat de mandat, gestion, dépôt. En Allemagne, contrats spéciaux bancaires.

Droit des émissions. Droit commun appliqué: contrat de société simple... Pas de droit des émissions en Suisse. CO 1156 crée la responsabilité des émetteurs: ils doivent répondre comme ceux qui émettent actions dans la société anonyme. CO 1157 se crée une communauté légale des obligataires ( quand ça va mal, droit aux représentants de la communauté d'aller discuter avec l'émetteur.

En 1986, OAP, Nabisco rachetée par KKR: purs financiers. Pour les financer, la société émet des obligations, des bonds qui réduisent la valeur en bourse et les actions émises précédemment, les actionnaires se sont plaint. Les obligataires se sont réunis: et demandent des garanties. Dans les emprunts avant 1986, ou bien donne des garanties bancaires ou remboursent les obligations.

Avec les consommateurs idem.

�Droit des sociétés (CO). On étudie la gestion des sociétés sous l'étude des marchés financiers. La Suisse a fait des progrès dans la direction d'un système dualiste des SA, jusqu'à présent moniste. En Allemagne, aktionnecht et les autres sociétés prennent une autre forme. Avec révision du CO, intervention parlementaire pour faire sauter le système ( établit des dispositions légales pour différencier les PME et les grandes sociétés. Ca a fait redémarrer les SARL.

Règles sur augmentation du capital (Ebner C/ UBS) social. Déléguer au Conseil d'administration d'augmenter le CS sans passer devant l'assemblée générale, car parfois société a besoin immédiat. Ebner: minimiser les dépenses pour rendre UBS la plus rentable possible. Mais en arrière plan problème juridique ( ATF sur l'interprétation de ses règles.

Réduction de la valeur nominale des actions. Fin 80, titres suisses moins attractifs, car beaucoup trop lourd. Le prix de l'action Nestlé: 8'000.- Les petits investisseurs peuvent pas accéder. On a réduit le capital minimal à 10.- par le splitting. Chaque action divisée par 10 ( plus grand volume ( plus de titres à disposition ( Prix plus stables puisque beaucoup en circulation.

Actifs liés. Les sociétés suisses sont familiales. Ces familles n'ont pas les surfaces financières: demande d'actif. Pour ne pas perdre le contrôle. Action nominative liée: transfert doit être autorisé par le Conseil d'administration ( plus de négociabilité du titre. Donc actions suisses pendant longtemps moins négociables. Révision 85: régime différent si société est cotée ou non. Si côté, le CA ne peut pas tellement intervenir.

La procédure de l'information concernant l'actionnariat. Ne disait pas qui était actionnaire. Les sociétés ont un besoin de capitalisation internationale: émission à l'étranger. USA, Pays-Bas, Grande Bretagne: émission et actionnariat transparent. Processus de réforme:

Législation fédérale introduit obligation: liste des actionnaires des sociétés (CO 685c). LBVM 20-21 un chapitre: obligation de déclarer les acquisitions et les pertes de participation = reprise de la directive européenne. Pour 1) connaître les grands actionnaires. 2) les OPA ( peuvent plus préparer en douce des OPA, dès que dépasse 5%.

Les règles comptables du CO éloignées des USA: IAS. Ces standards ISA introduit en Suisse par l'autoréglementation boursière. ( AP de modification du CO. Les règles sur la comptabilité de la SA seront dans d'autres règles que le CO.

Exception: les banques ont toujours été transparentes en matière de comptabilité: nécessaire pour convaincre le créancier de la solidité de la Banque.



Droit pénal spécial: dispositions pénales pour les marchés financiers.

160

161bis

305bis et ter

LF EOMP

3. regles d'autoreglementation

Normes d'origines boursières (RS)

Règlement de la bourse: horaire

	"	sur les membres: qui vend

	"	sur les produits: quels sont les carottes admises

Normes d'origine bancaire

4. marches financiers

Droit des papiers-valeurs: incorporer la valeur dans le papier. La valeur est dans le papier. Les actions, obligations = papier-valeur. Tendance générale de la dématérialisation, parce que pas possible de prendre action. Donc renoncent à l'incorporation physique ( comptes informatisés.

Droit fiscal

Toutes les études économiques: les investisseurs prennent en compte les données fiscales dans le calcul du rendement. Par exemple le droit de timbre taxe la production de papier-valeur et de transactions. Tous les fonds de placement au Luxembourg pour pas de droit timbre.

Euromarché: transactions des émissions étrangères. Fait émission depuis un autre pays.

Droit de la concurrence et de la protection des consommateurs. Rapport 1989 sur effet économique des conventions bancaires.

Normes contre le blanchissage d'argent: LBA domaine juridique à part entière.

Autres normes: nombreuses:

CO les contrats aléatoires CO 513-515

Le courtage matrimonial peut pas faire l'objet d'une action en justice.

On assimile les marchés à terme à des contrats aléatoires: spéculation pendant longtemps moralement répréhensibles.

Cette disposition connue dans les pays européens ( pas de développement des marchés à terme. Cette exception en suisse interprétée de manière très restrictive, depuis 1948. Ces dernières années, cette disposition resurgit, mais le Tribunal Fédéral ne renonce pas à la responsabilité: peut pas soustraire aux obligations.

LP 211. dans contrat à termes, on s'engage aujourd'hui à exécuter une obligation dans 3 mois. Si entretemps faillite, obligations tombent ou pas selon volonté du créancier. Dans marchés financiers, résilie contrat à termes en fonction du marché: garde que contrat favorable. Standard: knetting ne peut pas choisir que les positions intéressantes.

5. loi sur la banque nationale

Banque étatique, banque centrale ( Banque commerciale: Avant en France, statut mixte pendant longtemps, aujourd'hui plus possible. Le modèle de l'UE: Banque centrale hors marché.

Banque centrale indépendante des gouvernements. En France, pendant longtemps BNF était un instrument du gouvernement: politique monétaire // politique du gouvernement. L'approche communautaire: il faut une monnaie stable et forte pour monnaie unique ( indépendance des BN, aucun rapport avec la politique. En Suisse, toujours indépendance quasi-totale. La politique monétaire de BNS objectif seul de stabilité.

2. technique de la BNS

Régie par 3 textes:

Cst 39, nouveau régime pour casser la parité or.

LBN

LM (loi sur la monnaie) pour l'instant en procédure de consultation, peut-être disparaîtra.

a) organisation de la BNS

Personne morale indépendante + SA de droit public: personne morale organisée comme une SA assujettie à la LBN et pas au CO, mais construit sur modèle de SA. A un capital-action; actionnaire majoritaire les cantons; son but en tant que SA, faire de l'argent. Dividende versé aux cantons.

b) taches (LBN 2)

Servir en Suisse de régulateur du marché de l'argent: faire de la politique monétaire. Monnaie = unité de compte national pour respecter des obligations.

Elle a le monopole: crée la monnaie.

Servir les intérêts généraux du pays ( contradiction économique.

Dernières années, stabilité monétaire = le meilleur objectif. Parité avec autres monnaies (DM, $) soit stable pour exportation - importation soit stables.

BNS doit faire opération en influençant offre et la demande. Si franc suisse monte, vendre pour rétablir. BNS a beaucoup francs suisses sur compte à elle ou dans banque. Donne ordre de vente des francs suisses, pour faire baisser la valeur du franc suisse. Pour que ça ait une influence: il faut que tout le monde fasse ça en même temps: les gouverneurs s'appellent ($, DM, Yen...). Les banques privées suivent et la stabilité revient.

Faciliter les opérations de paiements. Faut une grande tirelire centralisée: systèmes électroniques pour faciliter les opérations. Le système informatique centrale: chaque Banque a un compte auprès de la BNS. Pour exécution des transactions bancaires: SIC: Swiss interbanking clearing.

Pratiquer une politique de crédit: ceci par intermédiaire des Banques commerciales. Pour construire une maison, il faut un crédit hypothécaire. UBS est une banque qui doit se refinancer pour pouvoir nous transmettre le crédit. Elle fait des opérations de refinancement: 1) vers l'extérieur, obligation de caisse. 2) Epargne. 3) BNS. Les banques centrales = instruments qui financent les banques commerciales et activité commerciale. Comme pas gratuit, pourcentage que pratique la banque commerciale. Si BNS monte pourcentage, la UBS monte pourcentage, crédit plus cher. La BNS influence la politique de crédit.

3 instruments:

Taux lombard, taux d'intérêt facturé aux banques commerciales: crédit lombard = prêt d'argent en ayant garanti un nantissement de valeur d'actions, obligation: droit dégage mobilier. Réaliser les positions - titres sur lequel a un droit.

Taux d'escompte: prix que fait payer BNS aux Banques commerciales pour prêter de l'argent sur base de papiers-valeurs. Par exemple, billet à ordre 5'000'000.- UBS titulaire de ce billet. Va voir BNS et vend billet et escompte. Si billet vaut 100.- à échéance, aujourd'hui a une valeur inférieure 98.- = 2%. Anticiper la valeur de ce même montant cash flow futur. Pourcentage fluctue selon marché.

Taux de prise en pension (nouveau): instrument recherché. Repos = contrat de rachat. Faire des opérations d'achat et de vente simultanés avec la BNS. Propriétaire pendant un certain temps. 2 contrats qui s'annulent. Peut mettre à disposition des actions dont pas besoin en échange prix: pourcentage du repos ( securities landing (prêt de papier-valeur).

3. surveillance

LBN 16g, 16i:

La BNS a la possibilité de contrôler les émissions, actuellement ne le fait pas. Politique libérale : 16g

Intervention de BNS quand trop de fonds en provenance de l'étranger: LBN 16i. Trop d'étrangers en Suisse viennent avec leur argent:

Fermer les vannes, embargo

Interdire aux Banques commerciales de servir des pourcentages sur compte.

Exiger un pourcentage négatif: pic - 2%, - 4% ( impôt.

Epoque des grandes dévaluations européennes: perd plus en France.

LB 7ss: relations avec la BNS. La BNS une certaine compétence de surveiller des transactions avec les pays étrangers. Il faut pouvoir influencer ceux qui veulent du CHF.

LBN 14 révisé. Liste des opérations que BNS peut faire avec réserve. Assurer une couverture suffisante pour les liquidités en circulation. Pendant longtemps politique restrictive: position à court terme au cas où tout le monde veut rembourser ces billets. Comme jamais arrivé ( assouplissement de LBN 14, la BNS peut prendre des positions à plus long terme.

iii. panorama des organismes de reglementation sur les marches financiers �

1. organismes étatiques

2. organismes d'autoréglementation



Cette conjonction configure le droit des marchés financiers

1. organismes etatiques

La Commission fédérale des Banques et la BNS. La commission : organisme de surveillance des actes financiers. La CFB est compétente. BNS un peu.

2. organismes d'autoreglementation

ASB édicte autoréglementation + mécanisme particulier: enquêteur pour blanchissage pour voir si banques se comportent bien.

Les Bourses ( la Bourse suisse. Juriste qui sont des autorités de police: autocontrôle.

ISA organisme chargé d'admettre à la cotation les produits. Financé par la bourse et payé par les privés.

3. organismes internationaux

Pluie d'organismes internationaux:

IOSCO : association internationale des autorités étatiques boursières: toutes les autorités de surveillance :OICV.

FIBU : Fédération internationale  de valeur: organisme d'autoréglementation.

ISMA : International security market association: association privée regroupant les banques actives dans euromarché: émissions hors frontières. Législations nationales reconnaissent cette association. La LBVM 3 IV: ISMA reçu qualification comme organisme analogue à une bourse ( Si membre ISMA ( satisfait aux exigences ISMA, donc en accord avec législations nationales, alors que étrangers. Elle enregistre les transactions: TRAX.

4. comite de bale

Le comité de Bâle. Le groupe dans 10 (12) pays plus riches: chaque mois gouverneur des banques s'occupe de politique monétaire; en plus

blanchiment

prudentiel: recommandation, standard international prudentiel pour renforcer solidité des banques. Ces standards repris dans les législations nationales.

La note donnée aux banques dépend de la capacité de la banque de respecter les recommandations.

�iv.	la banque i

R) LB R hybrides, un peu CO.�

Sur le remboursement... on déroge à l'interdiction du remboursement du capital social.

Sur le dépôt d'épargne; LB 16 nouveau énumère des valeurs déposées qui échappent à la masse en faillite: selon le principe des fonds, de la séparation des valeurs.

LB 18 - 24 organisent la surveillance.

LB 25ss dérogent sur la poursuite pour dettes et de la faillite. 

L'autorité (CF) peut demander que le respect des promesses contractuelles ne se fassent pas: intervention gouvernementale pour organiser des plans de remboursement.

LB 29    Sursis

LB 38ss sur la RC des organes bancaires. Règles du CO applicables à la responsabilité pour dette des organes des banques envers les tiers. Lex specialis par rapport à celle sur les organes de la SA.

LB 46ss des dispositions pénales:

Objectif: renforcer le régime administratif par une sanction pénale ( CP 292.

Régime de mise en oeuvre spécifique: juge pénal ordinaire ou autorité spéciale. LB 51bis. LB 46 - 47 - 48 autorité pénale cantonale ordinaire pour la mise en oeuvre. Les autres infractions pénales ( DAA: dispositions pénales dont instruction et sanction confiées à une autorité administrative parce que le sujet est trop technique. (Le Tribunal Fédéral reprend les développements de la Commission fédérale des banques ( 2 mécanismes de mises en oeuvre.

LB 47! créé une règle pénale autonome: violation du secret bancaire: c'est la seule disposition du droit suisse qui parle de secret bancaire.

I. la notion juridique, divers types

Pas de définition de la banque dans la loi: pas net, car évident pour tout le monde. Puzzle:

89 modification de l'ordonnance

94 révision ponctuelle de la LB sous l'effet du Droit européen.

On a un système formellement compliqué mais matériellement euro-compatible à 35%.

LB 1 dit à qui la loi s'applique ( ne définit pas la banque. On aurait pu dire:

LB pour les banques

Les banque = xy

Au lieu de cela, on dit le champ d'application de la loi; puis on a dit l'activité financière auxquelles la LB s'applique; enfin on dit les entités qui ont cette activité et assujettis à LB doit avoir une autorisation; si elles l'ont, elles portent le nom de "banque". Cette dernière étape est la clé du système: concept du droit réservé sur l'enseigne.

L'idée: protéger l'investisseur. Derrière l'étiquette banque transpire une confiance: car sait que surveillé. On fond le système sur l'étiquette, puisque la confiance est basée sur celle-ci. L'objectif est donc que pas d'abus de l'étiquette banque. Pour avoir cette activité il faut remplir les 3 éléments.

En Suisse, d'autres activités. 1) Par exemple, gestion de fortune en tant que avocat, est un métier pas surveillé, pas sanctionné. Par exemple, les fonds de placements (le modèle ci-dessus vaut pour les bourses, valeurs mobilières) même modèle que pour la banque: assujetti par la loi. 2) Par contre si on investit ailleurs dans une SA financière qui a des actions des grandes banques ( un fonds de placement sauf que a pas l'étiquette parce que pas d'autorisation. 3) Par exemple, des banques arables à Genève qui font rien, aucune activité bancaire.

Ces banques n'avaient que la famille comme client. Vis-à-vis du public, elle se présente comme un banque et éveille une certaine confiance. 4) Par exemple, il suffit d'avoir 1% du chiffre d'affaire typiquement bancaire pour être une banque: autre gestion de fortune, assurances, règle des héritages. si un tout petit peu d'activité, LB s'applique ( il faut une autorisation pour s'appeler banque.

R) Plein d'activités financières sont soumises à la LBVM malgré elles.

L'activité de l'autorité bancaire consiste à tenir liste des banques et à les surveiller. Et aussi toutes les entreprises susceptibles d'exercer une activité bancaire ( doit avoir une autorisation ou cesser d'exercer leur activité.

Le système se construit sur plusieurs etapes:

OB 2a définit l'activité: condition:

Il faut une entreprise ( pas de banquier individu = toujours une personne morale: SA 30%, 5 coopératives (Migros), société de personnes (SNC, SEC), 5 spéciales comme des fondations.

Active dans le secteur financier

Principalement: on doit tirer l'essentiel du revenu de cette activité

OB 2a a décrit l'activité bancaire traditionnelle. 1) Accepte des dépôts du public, c'est un input, à titre professionnel: mécanisme de financement ou de refinancement (épargne, dette vis-à-vis du public). La notion de dépôt = côté passif du bilan, ce qui rentre dans le bilan, toutes dettes de banque envers les clients (( opérations hors bilan ( LB 16. La notion de public pas définit dans la loi, ne dit pas qui est le public parce que pas nécessaire; Mais définit "à titre professionnel" OB 3a: il faut au moins 20 clients, pour que considère que on a un lien avec le public. OB 3a exclut aussi des choses.

2) Ce qui sort de la banque: "dans le but de financer pour leur propre compte...". Premièrement, financer: prêt, garantie, crédit, placement... notion large. Deuxièmement "ne forment pas une entité économique", le bénéficiaire du financement ne doit pas à la banque elle-même ni une société du groupe du financement: il faut une indépendance économique. Troisièmement, "propre compte": il faut appréhender le passif et actif du bilan. Placement fiduciaire = on met à disposition d'une société 100.- ( la banque n'inscrit pas cette opération au bilan. La créance a lieu entre le client et la société; la banque pas partie. Reçoit de la banque "nous avons placé à vos risques et pour votre propre compte 100.-". Le montant pas dans le bilan de la banque. Si la société ne rembourse pas, on a une créance contre la banque. Si la société fait faillite, la banque ne perd rien. Ce placement ( une activité bancaire ( pour leur propre compte = pour le compte des clients. Si une société financière tombe sous la CFB, il faut essayer de prouver que = opération hors bilan.

OB 2a b éviter que contourne la loi: dit que emprunte qu'à un client: une banque. Pour éviter cela, sinon il n'y a qu'une banque. Si à la place du public, il y a une banque = clients.

OB 2a c avait comme objectif d'appréhender les maisons d'émissions: achètent morceaux d'émissions et vendent à des clients ( banque. Pas de dépôt du public, mais vente de papier-valeur. Dès 1980, brokers japonais qui sont importants en Suisse parce qu'ils empruntent en FCH. Ces maisons ne sont pas surveillées ( Pression des banques. Comme = une activité de négoce en valeur mobilière ( transfert dans la LBVM: 5.

Les émetteurs ne sont pas des banques: LB 1 II 2e phase.

Lire "European Kings Club p.33-35" : vente dans public des titres de participation où promet un rendement de 100%. Cela marche pour tous les premiers. L'avocat de KC. La CFB: votre activité est une recherche auprès du public pour obtenir des fonds en dépôt = banque ( liquider la société car n'a pas d'autorité. C'est de l'activité fiduciaire: clients savaient que pour leur propre compte dit l'avocat. C'est faux dit la CFB = dépôt du public pour financer des tiers pour le compte du KB.

Lire CFB p.104. Société qui veut financer l'économie parce que les banque prêtent plus. La CFB les arrête. Remboursement des créanciers parce que = de l'activité bancaire. L'émetteur a pour objectif de financer des tiers avec dépôt de 20 personnes pour le propre compte de la société = activité bancaire.

Si pas assujetti à la loi et pas d'autorité, ne peut pas accepter des dépôts du public (LB 1 II). LB 1 IV, Namenschutz, l'étiquette ( OB 3 sur la publicité. La raison sociale "Banque" peut être utilisée que si passe par les autres étapes du système (1. Champ - 2. activité - 3. Autorité - 4. Pub).

Exception OB 3 I a renvoie à la LBVM 10ss qui traite des négociants en valeur mobilière: intermédiaire financier dans achat et vente de titre.

OB 2: Agent d'affaire: représente client dans dette et faillite, liquider la société en faillite. Gérant de fortune ( banquiers. Si c'est une banque qui gère ( soumis à la LB pour l'ensemble de son activité, y compris pour la gestion de fortune. Si c'est un avocat ou un notaire ( activité bancaire (et aucune loi pour l'instant). Si c'est un autre intermédiaire, les gérants indépendants (société de gérance de fortune); si fait que de la gestion LB 1 III ( Banque. Si fait en plus de la rémunération des dépôts = banque (taux d'intérêt par exemple).

LBVM. Dès qu'on est gérant ( on investit dans des titres: valeurs mobilières (LBVM 2 s). Le gestionnaire. Le gérant a passé un contrat avec client qui ouvre un compte à la banque. Et le gérant avec une procuration a accès au compte. Si le gérant dit "ouvre un compte, mais au nom du gérant"; le gérant ouvre un compte, et dans le contrat: peut gérer argent et la banque ne connaît pas le nom du client. Exemple, si gérant achète des actions et les décomptes auprès de chaque client ( achat et vente (LBVM, la simple gestion devient une activité de négoce ( représentation.

Le banquier privé ne fait que de la gestion de fortune. Assujetti parce qu'en 1934, dit que = banque. Privé pas d'accord parce que ne fait que gestion de fortune. OK, mais peut plus prendre nom. Banquiers privés ont tout de même obtenu un régime de faveur comme pas obligé de publier leurs comptes (parce que fleurons de la Suisse). La publicité est interdite pour des services bancaires pour eux: pas d'appel public à déposer des fonds.



Rappel) Distinction placement bancaire, placement fiduciaire. La base légale et la notion de banque est fondamentale. Le critère c'est l'activité, pas l'emballage. �

ii.	les autorisations: LB 3 ss

Les conditions formelles et matérielles LB 3ss.

Une requête d'autorisation:

30% de documents issus de la banque

70% rapport, formulaires issus des révisoires attestent la banque

Volumineux comme dossier, pendant des mois. Une étude d'avocat, des réviseurs.

Conditions

Conditions institutionnelles

Type SA: organes, statuts qui ne renvoient pas au CO.

Conditions bancaires

Conditions réservées aux banques étrangères

Ces conditions sont initiales, puis permanentes

a. conditions commerciales

LB 3 II contient les conditions commerciales:

La banque doit fournir statuts, champ d'activité...Les documents internes, textes produits par la banque

Statuts

Règlement interne d'organisation

Autres: règlements techniques

Les statuts et règlements sont libres. On compare les exemplaires de autres banques, avocats.

C'est de l'autoréglementation interne (( association suisse des Banquiers) ( assez libre. Ces règlements d'organisation sont cachés.

Le Conseil d'administration Ekobanque: statuts:"champ d'activité canton de Thurgovie" et font actes en Allemagne. Le TF: un statut ne suffit pas pour condamner pénalement une violation. Arrêt.

La banque a une structure interne: LB 3 II a

Service client: passe les contrats, gère les portefeuilles

Service bourse

Service marketing, analyse...

Au-dessus des services, la Direction générale.

Au-dessus le Conseil de Banque, puis le Conseil d'administration. Entre le Conseil d'administration et le Conseil de Banque, il y a l'organe de surveillance. Donc 2 organes préposés à l'administration, aux décisions stratégiques.

Préposés à la Haute administration: le CA

LB 3 II b: le capital commercial doit être versé intégralement (( OB 4): 10 mio au départ.

LB 3 II c: élément qui ne figurent pas dans les sociétés ordinaires.

b. conditions bancaires

La banque doit avoir un comportement irréprochable: bonne réputation, bonne moeurs, pas de procès pénal en matière bancaire.

Si ne respecte plus 3 II c ( retire l'autorisation ( permanent.

LB 3 II d: Les membres de la Direction de la banque ont leur domicile en un lieu qui leur permet d'exercer la gestion effective. Le domicile en Suisse n'est pas une exigence ( Banque à Genève peut habiter Anemasse.

Avant, obligation d'habiter en Suisse ( puis eurocompatibilité.

LB 3 II cbis: obligation de réparer les participations importantes. On ne vérifie pas qui est actionnaire dans les SA: peuvent être mafieux et inscrits au RdC.

Le contrôle se fait par la presse, la transparence pour les actionnaires.

Ici, on veut vérifier qui est titulaire du pouvoir important: actionnaire important; influence notable sur la gestion de la banque. Le but du contrôle:

Eviter la mafia ( = directive bancaire 94): veut blanchissage d'argent sale.

Protection des clients, autres que actionnaires. Si la banque appartient à 2 actionnaires, opérations de la banque favorables aux actionnaires et pas aux clients ( tiroir-caisse de la banque pour les gros actionnaires.

Ces participants qualifiés doivent expliquer quel est leur rôle. L'actionnaire peut ne rien connaître à l'activité bancaire ( membres du Conseil. ( LB 3 II 5.

c. conditions pour les banques etrangeres

Banques en mains étrangères: le plus gros actionnaire à l'étranger. 2 conditions supplémentaires LB 3bis:

La raison sociale de la banque ( Paribas (Suisse) SA = on n'est pas une banque suisse. La loi demande que dise qu'on n'est pas une banque suisse. Des pratiques différentes. Les avocats ont extrapolés: Si écrit (Suisse) = on indique que cette banque est le morceau suisse d'une banque étrangère.

La réciprocité est garanties... C'est un concept partout. Mais on a une réciprocité suisse. Si une banque suisse peut ouvrir une filiale à l'étranger aux mêmes conditions qu'en Suisse, il y a réciprocité. Le critère de réciprocité: les conditions suisses, pas aux conditions du pays étranger où on ouvre. La Suisse dans ce domaine fait cavalier seul.

La réciprocité commence à être remise en cause: UE et GATT. La Commission des banques a une liste noire où ne sait pas si réciprocité; liste où elle est sûre. Dans le droit communautaire, série d'Etats membres; prévoit le droit avec les tiers. Si la Suisse veut ouvrir une filiale en Allemagne. Celle-ci donne une autorisation si une réciprocité existe à l'ensemble des Etats membres. Si l'Allemagne constate que le Portugal n'a pas la réciprocité, la Commission européenne le fait remarquer à la Suisse.

Dans le GATT. Un pays n' accorde pas la réciprocité à la Suisse. La Suisse refuse que le pays ouvre une banque en Suisse parce qu'il n'y a pas de réciprocité. Mais il y a la clause de la nation la plus favorisée.

On a prévu LB 3 quater des réserves pour moduler l'exigence de réciprocité.

iii.	surveillance permanente

Monstre qui occupe beaucoup de gens: internes, société de révision qui est occupée à plein temps = plus que SA dans son activité comptable.

1) Surveillance interne: inspectorat

Employés qui passent au crible les opérations effectuées ( elles doivent respecter la loi. L'inspectorat autocensure les employés. Il dépend de la grandeur de la banque. C'est la révision interne. On peut aussi mandater une société de révision. C'est une surveillance permanente.

Le Directeur reçoit la liste des opérations faites par les employés. Si pas conforme, on fait une extourne, efface l'opération.

LB 19 III: officialisation

2) la surveillance externe qui est le controle: lb 18

Le réviseur externe doit être indépendant

Il doit être autorisé: 20 en Suisse qui appartiennent à 5 sociétés. Elles ne se piquent pas les clients. Cela occupe à plein temps des centaines de personnes. Si le réviseur n'a qu'un client, s'arrange. 

La Commission fédérale des Banques ne fait que lire les rapports des réviseurs ( Service privé, pas administratif. 

Place tangente pour le réviseur: doit critiquer son client. Etre très diplomate avec la banque-client. Le réviseur n'écrit pas à la Commission des Banques avant d'avoir longtemps parlé avec la banque.

Mais au moins emploie des gens; pas public; et au moins des professionnels dans le business qui savent ce qu'ils font.

3) commission federale des banques: LB 23ss

Elle peut tout faire: pouvoir qu'aucune autorité administrative n'a en Suisse. Elle est assujettie aux exigences du droit administratif ( Proportionnalité.

iv.	la responsabilite des banques

La responsabilité concerne les banques et les sociétés qui ont une activité. Si elles ne remplissent pas les conditions ( retire les autorisations ( mesures provisionnelles.

Les règles ordinaires du CO s'appliquent (LB 43ss en particulier).

Le révision est-il responsable lorsque, par exemple, une banque fait faillite?

Ces sociétés sont puissantes

Elles sont assurées en RC

117 II 315 la faillite de la banque Leclerc à Genève. La masse en faillite agit contre les réviseurs pour obtenir qu'ils soient condamnés en responsabilité. On peut attraper le réviseur:

En tant qu'organe de la banque? Non, trop extérieurs.

Responsabilité contractuelle? Contrat qui lie l'organe de révision avec la banque: un mandat. Non, parce que pas de relation directe entre les actionnaires et les réviseurs.

CO 41 suffit: un acte illicite.

Le TF sur Knapp: Si l'Etat s'en mêle, il doit payer le prix de leur activité. Part de l'idée que les réviseurs pourraient être traités comme des fonctionnaires. Le TF refuse l'approche parce que le régime de surveillance n'est pas étatique, il est libéral ( autoresponsabilité.

Il n'y a pas en Suisse de mécanisme de responsabilité de l'Etat, si une banque tombe. La BN ne doit pas en Suisse servir de garantie. Si une banque disparaît, cela va créer un risque clearing. Si la banque disparaît, ses opérations avec les autres disparaissent ( tous les marchés sont inquiets parce que un intermédiaire disparaît. Dans d'autres pays, pour éviter ce risque, on prévoit l'intervention de l'Etat garantie des banques ( marche en banques cantonales, mais pas pour le reste.

En Suisse, la convention de l'association suisse des banquiers a créé un fonds de garantie. Il existe ce mécanisme: toutes les banques ont adhéré: tous les épargnants jusqu'à 25'000.- sont remboursés (( Thoune): ouvrir un 2e compte des 26'000.-

Et un mécanisme étatique? La Commission Européenne: pour le consommateur, avoir une garantie, c'est un droit ( en Suisse on n'est pas eurocompatible de ce point de vue.

116 Ib 193 (40ss). L'Etat répond lorsque les 2 premiers étages se conduisent mal? La Commission fédérale des Banques ne reçoit pas d'ordres, même pas du Conseil fédéral ( parce qu'elle s'autofinance. Pas une autorité indépendante si responsabilité. (1) (2) Le principe de la responsabilité est admis (LRCF) parce que = autorité publique: dommage, causalité acte illicite. A partir de quand un acte illicite? 2 catégories:

Si la surveillance est exercée pour une banque officielle, il faut être sévère avec la CFB: diligence stricte.

Pour toutes les entreprises commerciales et financières qui ( des banques mais dont on découvre que leur activité était une activité bancaire ( responsabilité restreinte, car peut pas attendre de la CFB qu'elle surveille les entreprises susceptibles d'avoir une activité bancaire.

Le TF: C'est pas une banque, donc responsabilité limitée de CFB. De plus, les documents suffisants que pas d'urgence.

v. regles prudentielles�

Les mécanismes administratifs contraignant pour les banques: pour prouver que les banques sont solides. Plusieurs instruments:

Le bilan

Transparence ( peut pas jouer avec les réserves latentes

Constance du bilan ( d'une année à l'autre pas de différence.

Loi, ordonnance, directives de la CFB, manuel suisse

Des réserves légales: LB 5. Postes au passif, visibles.

Générales

Spécifiques.

Les fonds propres

Les règles sur la répartition des risques.

Il n'y a pas de système de garantie étatique.

1. les fonds propres

Les fonds propres: au passif pour servir de garantie pour que bilan équilibré

capital

réserves

bénéfice

Les économistes lorsque calculent rendement de la société:

Return equity: quel est le pourcentage d'augmentation de la valeur de la société.

PI

Rendement sur les fonds propres

Formules pour évaluer le rendement de la société.

La LB est laconique ( l'ordonnance. LB 4 ( La puissance de la CFB.

LB 4 I a: établir une proportion équilibrée entre les fonds propres et les engagements ( OB, directives.

1. fonds propres

= Développement du morceau au passif: OB 11ss

Des fonds propres de  base OB 11 a

Le capital doit être libéré

Les réserves apparentes

Les bénéfices en cours

Des FB complémentaires: OB 11 b

Complémentaire supérieur: réserves latentes

Complémentaire inférieur: catégories établies par la réglementation: les emprunts subordonnés. Si on est subordonné on accepte de passer après les autres, mais pourcentage supérieur. Plus on a de fonds propres plus on fait du business.

Mécanisme de déductions. OB 11 c.

2. engagements

( passif. Ce sont des créances de la société, les actifs; position pondérée en fonction des risques. Prend la totalité des opérations dans le bilan de la banque et oppose un coefficient de pondération des risques.

Dans ordonnance, comment on fait pour pondérer:

Risques spécifiques liés par exemple au débiteur de la banque. Le risque lié au débiteur: capable de rembourser?

Coefficient d'évaluation du risque ( 50%. Un prêt immobilier à un client de l'OCDE, prêt hypothécaire, il faut tenir compte de 50%. Donne 100 mais calcule les fonds sur 50. Parfois O% ( pas besoin de fonds propres, pas besoin de pondération.

Si prête à un pays Amérique du Sud: 100%

3. ponderation

OB 12: 8%

Si prête 100 a un pays de l'OCDE, il faut pondérer 50% ( il faut sortir 8% de cette somme comme résultat. Pour un prêt de 100, il faut 4 dans les fonds propres.

4. garantie pour les risques de marché

Depuis 1.1.98, nouvelles exigences ( nouveau mécanisme.

Plus pour le risque d'une position mais pour le risque du marché c'est-à-dire les fluctuations inévitables de cette position à cause des mécanismes généraux indépendants du risque du pays débiteur ( La bourse peut plonger à tout moment.

OB 12 fixe la pondération de ce qu'il faut avoir pour couvrir les risques de marchés. On a rajouté dans les 8% le coefficient pour couvrir le risque du marché. Difficile de voir comment on calcule.

Pour les actions et les obligations, on a développé une méthode de calcul standardisé:

Echéance

Duration

Evaluer le risque résiduel sur la durée de l'emprunt.

Or, devises, matières premières

La méthode des modèles. A partir d'un volume d'opération, l'administration permet de développer: leur propre modèle de calcul (seulement UBS, CS). La banque présente son projet à la CFB. On ne sait pas encore si cela va fonctionner ( risque!

Méthode simplifiée pour les petits établissements, mais coûtent plus cher. Calcul le risque lié à chaque opération: chèque...

5. garantie des liquidites

LB 4 I b

Disponibilités + actifs plus facilement mobilisables

Leurs engagements à court terme

Objectif de liquidité: rembourser pour le court terme.

A l'intérieur des actifs, prend ce qui est disponible à court terme: OB 15. Les liquidités: tiroir caisse et les actifs mobiles: engagement facile à réaliser.

En face, des engagements à court terme: toutes les obligations d'argent que doit faire la banque à court terme: OB 17 et 17a.

La pondération : OB 18 - 19: % exigés.

2. la repartition des risques

Il faut que respect de la répartition dans les paniers. subdiviser les clients ( si un client en faillite ( la banque doit tenir, faire face ( beaucoup de clients.

Klumpenrisiko: concentre dans des paquets les risques similaires.

Dorsaz et la BCV qui n'a pas fait le Klumpenrisiko. La famille Dorsaz en fait c'était le même client. Mettre ensemble ce qui économiquement fait partie du même risque et que ces risque ne dépassent pas un certain pourcentage (LB 4bis + OB 21 ss). Les 5 apparentées.

Etablir les grands, gros risques. La comptabilité de la banque doit établir parmi tous les engagements ceux qui > à 10% de FB. Si un seul paquet dépasse 10% des FB  Etiquette grands risques.

On fixe une limite maximum de 25%. Chaque risque individuellement ne doit pas dépasser ¼ des FB. Si dépasse ( information à la CFB.

Le total de tous les grands risques ne doit pas dépasser la somme de 800%.

vi. secret bancaire

Cf. Auber

1. definition

Le SB ( (pas définition) est destiné à protéger les clients honnêtes contre des comportements étatiques malhonnêtes pas le contraire. Le SB suisse n'a jamais protégé quiconque contre une procédure pénale justifiée. Ne protège jamais un client contre une telle procédure ( dès la procédure, le SB existe plus.

2. fondement

Suisse entre la banque et le client qui exige obligation de discrétion vis-à-vis des tiers ( Fidélité: lorsque CO 398 II et lorsque le principe est non-écrit reconnu dans tous les contrats.

Droit de la personnalité (CC 27): La banque doit respecter la personnalité de son client.

Protection des données (LPD). Plus personne ne peut communiquer des données personnifiées sans consentement.

Pas de fondement du SB dans la LB. Seule chose: la sanction pénale en cas de violation pénale du SB: LB 47 de 1934 pour protéger les juifs allemands contre les mesures d'expropriation du gouvernement allemand.

3. delimitation

Le SB est un cas de secret professionnel ( secret de fonction.

il couvre l'ensemble des informations de la relation, pas seulement les informations qui concernent la personne elle-même.

Le SB couvre des renseignements personnalisés et patrimoniaux. Le secret professionnel d'abord inventé pour la personnalité du client.

Le SB lie la banque au client (RC): norme contractuelle. Procès contre la banque, pas contre la personne au guichet. Lorsque norme pénale, le SB touche les individus. Tout individu de la banque est soumis au CP si en lien avec des informations ( Directeur, concierge, Mielli.

Tous les tiers mandatés par la banque. L'avocat engagé par la banque: pour nommer une personne du dossier, doit obtenir l'assertiment du client.

Le SB vaut entre banque (comme entre médecins). Il existe après la fin de la relation, après la mort.

4. effet du SB

Pourquoi les étrangers viennent?

a. penal

Pas de SB en procédure pénale. Le procès pénal régi par les codes de procédure pénale cantonaux. Si appelé à témoigner doit dire la vérité. Certaines personnes sont dispensées de témoigner ( proches, conjoints.

Les codes cantonaux ne mentionnent pas le banquier. Renvoient à CP 321. Ceux qui assujettis au secret professionnel et mentionné à CP 321 ( dispenser: le banquier n'y est pas.

L'intérêt public l'emporte toujours sur l'intérêt privé.

Ce mécanisme vaut en matière d'entraide internationale.

Objectif pénal. Petite entraide: livrer information, bloquer des comptes, entente des témoins transférer l'argent. Pas de SB en matière d'entraide.

En matière fiscale pas d'entraide pénale: EIMP 3 IV ne l'accorde pas. La vraie raison: les banquiers ont réussi à l'obtenir du Parlement. Cette disposition va craquer, car les pressions sont trop fortes. Recommandation de l'OCDE. Mais cas d'escroquerie fiscale:

évasion fiscale

escroquerie fiscale: infraction fiscale qualifiée = soustraction de montants au fisc et prend des mesures actives pour tromper le fisc: manoeuvre astucieuses ( faux dans les titres ou opérations analogues.

entraide accordée

b. civil

Il y a en principe SB. La procédure civile régie par les codes cantonaux avec chapitre sur le témoignage mais dispense pour les professionnels. Trois types:

Les cantons qui mentionnent l'employé de banque

Les cantons qui ne le mentionnent pas, mais renvoient à CP 321 ou clause générale sur le secret professionnel ( jurisprudence où dit que le banquier est inclus.

Le code laisse le juge apprécier la situation (VD) ( Procédure incidente pour demander au juge une décision sur le SB.

En principe le SB prime.

c. administratif, fiscal

Jamais pour l'administré d'obligation de renseigner, dénoncer à l'Etat ni de collaborer. Comme l'administré pas d'obligation, la banque n'a pas l'obligation non plus et elle est liée par contrat ( SB.

Exception. On peut introduire l'obligation ( base légale: une disposition qui exige des banquiers de renseigner. Le Parlement ( = question politique) adopte la loi (jamais le CF) ( LIFD... Le législatif précise le renseignement soit une attestation. Les obligations sont limitées à des attestations: extraits de compte bancaire.

L'administration si exige des documents, c'est qu'elle a des doutes. Si ne donne pas ( plainte pénale. La banque donne après un coup de fil au client qui préfère cela plutôt qu'une procédure pénale.

vii. blanchissage d'argent

Problème planétaire. On attrape 10% de l'activité.

= Utiliser des circuits financiers pour donner l'apparence d'honnêteté le produit d'activité criminelle.

Le crime lui-même difficile de lutter contre.

Il ne faut pas blanchir dans les banques: car arsenal extraordinaire.

Le blanchissage d'argent d'abord combattu par la CDB (convention de diligence des banques) ( 1e outil. Texte privé, conventionnel = autoréglementation. Ce mécanisme inventé par les banques pour leur réputation. Texte copié dans le monde entier; on a inventé comme instrument:

obligation l'identité du partenaire contractuel: le numéro doit correspondre à un nom (passeport...)

parfois, obligation d'aller plus loin ( demander au cocontractant qui est le bénéficiaire économique (qui est derrière) ( Signer la formule p.102 ( dire qui et l'actionnaire.

C'est une révolution: donne des informations sur celui qui n'est pas dans le contrat.

Le CP a introduit une sanction: CP 305bis et 305ter.

CP 305bis blanchissage (pas les banquiers, les criminels).

CP 305ter: reprend l'idée de la CDB. On érige le fait de ne pas vérifier qui est l'ayant-droit économique dans certaines circonstances. Le banquier doit voir les indices inhabituels.

CP 305ter II rajouté. Si la banque a des soupçons, elle peut dire au Ministère public d'aller vérifier.

LBA (1998) une loi administrative qui règle le blanchissage d'argent:

Tous les intermédiaires financiers assujettis à la loi; pas seulement les banques.

La loi reprend (LBA 3 ss) le cont4enu de la CDB: obligation administrative. LBA 9 introduit l'obligation de communiquer = obligation de violer le SB. Pour préserver tout de même l'obligation est faite à un bureau spécialisé (LPD).

La surveillance de la loi: CFB (si = banque), l'administration fédérale des finances, organismes professionnels LBA 24 ss (pour les avocats, fédération suisse des avocats).

Lire Marcos p.61
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