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La transformation du rdéle de
I'Etat a I'égard des crises
bancaires dans I'Union
européeenne et au Brésil-
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Résumé

La menace d’une crise dans le
domaine bancaire fait I'objet de la
préoccupation constante des légis-
lateurs et des agents étatiques,
étant donné le rdle central joué par
les institutions bancaires dans les
économies contemporaines. Par
conséquent, tout processus de
changement dans ce domaine est
précédé ou accompagné de mesu-
res juridiques congues pour éviter
une vulnérabilité excessive des
institutions bancaires et pour
préserver la santé des systémes
financiers nationaux. La dérégle-
mentation financiere signifie un
changement radical dans I'envi-
ronnement opérationnel des
banques. Une de ses conséquen-

Abstract

The threat of a crisis in the bank
sector is a permanent concern to
legislators and public agents,
considering the central role played
by financial institutions in all
contemporary economies. As a
consequence, every process of
transformation affecting this sector
is preceded or followed by juridical
measures conceived in order to
avoid exposure of financial institu-
tions and to preserve the health of
national financial systems.

Financial deregulation is a ma-
jor change in the environment
where banks operate. One of its
consequences is the increasing
exposure of bank companies to
risks. This phenomenon demands
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ces est I’exposition croissante des
firmes bancaires aux risques.

Cette étude vise a examiner et a
comparer les différentes adapta-
tions des politiques nationales
(dans le cas du Brésil) et suprana-
tionales (dans le cas de I’'Union
européenne) de prévention et de
redressement des crises bancaires
au processus de déréglementation
financiere, et l'interaction de ces
adaptations avec les initiatives
internationales de coopération, au
niveau public, et avec I'auto-
réglementation, laquelle se consti-
tue sous I'impulsion des forces du
marché.

Nous voulons également vérifier
les limites de [I'action gouverne-
mentale lorsqu’il s’agit de répon-
dre aux défis de cette adaptation.
Une des caractéristiques des pro-
cessus de déréglementation et de
mondialisation est la modification
du cadre d’exercice de la politique
monétaire. La politique monétaire
constitue une des variables do-
mestiques qui affectent la santé
bancaire et un des instruments
utilisés par les autorités nationa-
les pour éviter les faillites des
banques. Il est d’intérét d’exami-
ner comment la perte d’une partie
de I'autonomie nationale a I'égard
de cette variable se répercute dans
la structure juridique relative aux
crises bancaires.

L’analyse des initiatives de
coopération internationale et
d’autoréglementation nous permet

an adaptation of the regulatory
framework related to the banking
sector and its potential crisis.

It is also necessary to consider
the limitations of government ac-
tions when challenged by this
adaptation. One characteristic of
the deregulation and globalization
phenomena is the transformation
of the monetary policy framework.
Monetary policy is one of the do-
mestic variables affecting bank
sector health and is also a major
instrument frequently used by
national authorities to avoid bank
insolvencies. As a result, it is im-
portant to consider how the partial
loss of national autonomy regar-
ding this variable affects the ju-
ridical framework related to bank
crises.

This article analyses and com-
pares the different processes of
adaptation of national policies (in
the case of Brazil) and suprana-
tional policies (in the case of Euro-
pean Union) concerning prevention
and management of bank crisis, in
a context of increasing financial
deregulation. It also examines the
interaction of these adaptations
with  international cooperation
initiatives, at a public level, and
with self-regulation, under the
pressures of market forces. The
analysis of these initiatives per-
mits to verify if former national
and state-based instruments of
bank health management have
been replaced, during this adapta-
tion, by other kinds of suprana-
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de vérifier si, dans cet effort
d’adaptation, les instruments au-
paravant nationaux et étatiques
de gestion de la santé bancaire
sont remplacés par d’autres struc-
tures supranationales, publiques
ou méme privées, et, le cas
échéant, de mesurer leur efficacité.

tional structures, both on public or
private basis, and, whenever be-
ing the case, to measure their effi-
ciency.

This article comprises four parts:
the first chapter lays out a concep-
tual basis, placed at the frontier of
Law and Economic theories, defin-
ing the instruments that may be
considered traditional in the field
of bank crisis prevention and
management; it also analyses the
changes of macroeconomic envi-
ronment and its consequences to
the bank sector (including the
globalization process and the
transformation of monetary policy
framework); the second chapter,
based on positive law examines
the transformation of regulatory
framework related to bank crisis
in Brazil; the third chapter does
the same regarding the European
case, and concentrates its focus on
the aspects related to the Euro-
pean process of unification, the
consequences of this process to
the monetary order in the conti-
nent and to the legal instruments
related to bank crisis manage-
ment; the final chapter compares
both processes of legal adaptation
and proposes some reflections,
given the dynamics of economic
globalization, about the contempo-
rary tendencies in the field of pre-
vention and management of bank
crisis.
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Pendant les deux derniéres décennies, le processus de
déréglementation financiére s’'est fortement accéléré a cause du
phénoméne antérieur et concomitant de mondialisation des mar-
chés financiers et des capitaux. Les deux phénoménes ont pro-
duit un changement radical dans l'environnement opérationnel
des banques. Selon le Fonds monétaire international (F.M.l.), de-
puis 1980, plus de 130 pays, y compris les trois quarts des mem-
bres du Fonds, ont expérimenté des problémes significatifs dans
leur secteur bancaire, et cette réalité a affecté tant les pays en
développement que les nations industrialisées, ainsi que les éco-
nomies en transitionl.

Cette mutation de l'environnement est accompagnée d'un
mouvement d'adaptation des législations nationales dans le do-
maine de la crise bancaire. En méme temps, les initiatives inter-
nationales, régionales, communautaires et non-étatiques se mul-
tiplient pour faire face aux nouveaux défis de la réalité. L'objectif
de ces adaptations et de ces initiatives est d’éviter une vulnérabi-
lité excessive des institutions bancaires et de préserver la stabilité
des systémes financiers nationaux.

Ces transformations posent également de nouveaux défis a
I'action gouvernementale. Le processus de déréglementation et
I'intégration croissante des marchés financiers — un des traits
principaux et inédits de la mondialisation — modifient le cadre
d'exercice de la politigue monétaire. Celle-ci constitue une des
variables domestiques qui touchent la santé bancaire et un des
instruments utilisés par les autorités nationales pour éviter ou
gérer les faillites des banques.

La modification du cadre d'exercice de la politigue monétaire
se répercute donc dans la structure juridique relative aux crises
bancaires. L'affaiblissement d’un outil primordial de I'action étati-
que dans le domaine économique donne ouverture, soit a des
modifications des instruments qui traditionnellement étaient a la
disposition de I'Etat, soit & I'’émergence de nouveaux instruments
juridiques.

Il est par ailleurs évident que la mondialisation n’élimine pas
les restrictions institutionnelles et les encadrements juridiques

1 c.-J. LINDGREN, G.G. GARCIA, M.l. SAAL, Bank Soundness and
Macroeconomic Policy, p. 3 (1996).
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internes; elle induit, plutdét, un redéploiement de ces facteurs
pour tenir compte des pressions de I'environnement mondialisé.
Gérer ce redéploiement est un enjeu fondamental pour les auto-
rités chargées de la conduite des politiques nationales.

La gestion de la politigue monétaire et son couplage avec les
institutions de prévention de crises bancaires doivent tenir
compte, entre autres facteurs : a) de la conjoncture macro-éco-
nomique du pays, de l'interaction avec la conduite des politiques
fiscale et de change, et d'un éventuel programme de stabilisation
en cours; b) du cadre institutionnel concernant la monnaie et la
banque centrale, y compris ses fonctions de supervision bancaire,
du modeéle qui régit ses interactions avec le pouvoir exécutif et de
son degré d'indépendance a I'’égard du pouvoir exécutif; c) des
prérogatives de réglementation de I'exécutif et de lI'autorité moné-
taire; d) du cadre institutionnel des engagements internationaux
dans le domaine monétaire, de I'éventuel pouvoir d’engagement
autonome de I'exécutif et de l'autorité monétaire; e) de la partici-
pation du secteur bancaire dans I'’économie, du profil de cette
participation et du degré d'intermédiation bancaire; f) du profil
micro-économique du marché bancaire, soit le poids des banques
commerciales, des associations de dépdt et d'épargne et des au-
tres agents financiers, la participation des banques étatiques
dans le systéme, ainsi que le degré d’ouverture du marché ban-
caire aux firmes étrangeéres.

Or il reste évident que, dans ce domaine particulier, 'Etat oc-
cupe encore une place centrale dans I'environnement social et
politique. En effet, en dépit de la nature mouvante de cet envi-
ronnement, I'Etat demeure l'unique opérateur capable d'une ac-
tion globale de régulation sur la monnaie, institution primordiale
des sociétés marchandes, et qui procéde de la souveraineté2.

A partir des précédents analysés par les spécialistes de
I'histoire économique dans le domaine de la crise bancaire, il est
possible d’identifier les instruments classiques adoptés pour
répondre aux traumatismes et pour éviter la propagation des ef-
fets économiques dans les systémes financiers. Le premier, qui
appartient au cadre de la réglementation prudentielle, est connu
sous le vocable de contrainte de capital, et emporte I'obligation

2 Michel AGLIETTA, Reégulation et crises du capitalisme, coll. « Opus », Paris,
Editions Odile Jacob, 1997.
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a la charge des institutions bancaires de maintenir une propor-
tion minimale de fonds propres; deux autres instruments, qui
peuvent s’inscrire tant dans une stratégie de prévention d'une
crise bancaire que dans une de redressement d'une crise ban-
caire, sont le réle de la banque centrale comme préteur de
dernier ressort et les systémes de protection des dépdts; en-
fin, la politique destinée a l'absorption des firmes insolvables,
notamment le modeéle juridique (plus ou moins souple, bénéfi-
ciant ou non du soutien financier officiel) relatif aux fusions et
aux acquisitions bancaires. Ces instruments ont été, jusqu’'a
présent, attachés aux prérogatives de réglementation économique
attribuées aux Etats nationaux, mais depuis quelques années, ils
commencent a faire l'objet d'initiatives de consultation ou de
concertation a I'échelon international.

En fait, I'émergence de nouvelles sources se vérifie, d’'abord,
par une participation plus active des institutions internationales —
tels le Fonds monétaire international, la Banque mondiale et le
Comité de supervision bancaire de Béle (Suisse) — a la formulation
de projets de réforme institutionnelle a I'égard de la prévention et
du redressement des crises; par la multiplication des initiatives
de concertation internationale, souvent avec la participation des
institutions mentionnées ci-haut, dans une série de champs, en
particulier celui de I'encadrement préventif des systemes bancai-
res; également, par quelques tentatives des opérateurs du marché
de se discipliner de facon autonome par la voie de l'autorégle-
mentation.

De ce fait, les initiatives de coopération internationale, ainsi
que les initiatives d’autoréglementation par les opérateurs du
marché peuvent représenter des alternatives aux instruments
nationaux et étatiques de gestion de la santé bancaire.

Or on ne constate pas, sur le terrain critique de la crise ban-
caire, un phénomeéne de déréglementation semblable a ce qui ba-
laie I'ensemble des secteurs économiques, y compris le secteur
bancaire. Sur ce chapitre, la dynamique et le discours dominants
relévent plutdét du concept de la reréglementation3, soit I'action

Nous empruntons ce terme aux ouvrages de Amine TARAZI, Risque bancaire,
déréglementation financiére et réglementation prudentielle — Une analyse en
termes d’espérance-variance, Limoges, Presses Universitaires de France,
1996, et de Franck BANCEL, L’Europe des banques, Boulogne, SEFI, 1993.
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normative issue d'une pluralité de sources de droit et de méca-
nismes d'autoréglementation en rapport avec certains points
précis. Dans une certaine mesure, ces mouvements sont assimi-
lables a un processus par lequel émergent, en rapport avec la
crise bancaire, des ordres juridiques paralléles.

Aussi est-il légitime d'appréhender des transformations radi-
cales dans le rdle de I'Etat & I'égard des instruments juridiques
élaborés pour contrer les crises bancaires. Le maintien des ins-
truments traditionnels de I'Etat exige un effort d’adaptation légis-
lative aux mutations des environnements. Le déplacement de ces
instruments vers des ordres juridiques non étatiques, ou la mise
en forme de nouveaux mécanismes juridiqgues commandent, pour
leur part, une gestion des rapports de complémentarité entre
I'ordre juridique étatique et les ordres non-étatiques émergents.
C’est I'hypothése centrale que notre étude cherche a vérifier.

I. La notion de crise bancaire

A. Le concept économique

La diversité des expériences internationales relatives aux cri-
ses bancaires est attribuée aux différences macro-économiques,
ainsi qu'aux disparités existant sur les plans de I'encadrement, de
la réglementation, de l'intensité des crises et de I'approche utilisée
pour les gérer. Cette situation rend difficile une généralisation
précise du concept de crise. Cependant, certaines de ces carac-
téristiques permettent de construire une définition utile a
I'analyse juridique.

Il faut d’'abord mentionner que les termes « crise bancaire » et
« crise financiére » sont interchangeables dans la littérature éco-
nomique; au demeurant, cela est tout a fait acceptable dans les
pays ou le systeme bancaire domine l'intermédiation financiére,
soit la grande majorité d’entre eux.

Un récente publication du Fonds monétaire international4
donne quelques définitions de la crise bancaire issues de la lit-
térature scientifique :

4 . SUNDARARAJAN, T.J.T. BALINO (ed.), Banking Crises: Cases and Issues,
p. 2 (1991).
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a) une demande pour les réserves monétaires tellement in-
tense qu’elle ne peut pas étre satisfaite, simultanément,
pour toutes les parties, dans un court délai (Schwarz,
1985; Miron, 1986; Wolfson, 1986);

b) une liquidation des crédits accumulés dans une période
de « boom », ou, si I'on préfére, d’expansion économique
(Veblen, 1904, Mitchell, 1941);

c) une condition dans laquelle des préteurs qui, dans
d’'autres circonstances seraient capables de préter sans
difficulté, deviennent incapables de préter, ce qui corres-
pond a une rupture de crédit ou a un effondrement du
marché du crédit (Gutentag and Hering, 1984; Manikow,

1986);

d) une vente forcée des actifs due au fait que la structure
des passifs n'est pas en rapport avec la valeur de marché
des actifs, et qui entraine un déclin progressif de ces va-
leurs; c’est notamment le cas de I'explosion d’'une « bulle
de prix » (Fisher, 1933; Flood and Garber, 1981; Minsky,
1982);

e) une réduction radicale des prix des actifs bancaires, la-
quelle entraine une apparente ou réelle insolvabilité de
plusieurs banques, accompagnée de l'effondrement de
certaines d’entre elles et de possibles ruées sur les ban-
ques (Federal Reserve Bank de San Francisco, 1985).

Cette méme étude définit la crise financiére comme « une si-
tuation ou un groupe significatif d’institutions financiéres pos-
sédent des passifs qui excédent la valeur au marché de leurs ac-
tifs, ce qui produit des ruées et d’autres problémes de portefeuille,
provoque l'effondrement de quelques institutions bancaires, puis
I'intervention gouvernementale ».

L’ouvrage Bank Soundness and Macroeconomic Policy® adopte
cette derniere définition du F.M.l., ajoutant cependant une dis-
tinction entre les concepts de « crise bancaire » et de « problémes
bancaires significatifs ». Par cette derniére expression, on décrit
une situation pouvant mener a une crise, dont les effets peuvent

étre semblables a ceux d'une crise bancaire, sans en avoir la

5 c.-a LINDGREN, G.G. GARCIA, M.l. SAAL, op. cit., note 1, p. 20.
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méme intensité et les mémes conséquences. L'élément permettant
de faire la distinction entre les deux concepts est la présence de
I'effet de contagion ou de ruées sur les banques.

La possibilité de contagion est un trait qui fait de la banque
un univers distinct des autres secteurs de I'’économie. La doctrine
économique ®attribue cet effet

(@) a la difficulté de connaitre la valeur au marché des préts
bancaires;

(b) au fait qu'une réduction de la valeur des actifs d'une
banque n'implique pas une réduction simultanée de ses
passifs;

(c) au fait que les déposants sont payés selon la régle du
« premier arrivé, premier servi »;

(d) ai colt relativement bas des retraits bancaires, lorsque
comparé au colt probable de perdre la valeur du capital
des dépdts.

Certains auteurs préféerent une méthodologie quantitative
pour distinguer les problémes bancaires significatifs des crises
bancaires, tout en adoptant, pour celles-ci, la définition proposée
par le F.M.l. Ainsi, selon eux, le montant des pertes du secteur
bancaire, ou le co(t de résolution par le secteur public, doit
s’élever & 10% ou plus du PIB7 pour qu’on puisse parler de crise
bancaire.

Ce critére ne réduit pas pour autant le nombre d'épisodes
considérés par le Fonds comme des situations bancaires problé-
matiques, susceptibles de mener a une crise : on compte 144 épi-
sodes examinés par Lindgren, Garcia et Saal, dont 41 sont quali-
fiés de crise bancaire, selon le critére qualitatif retenu (alors que
le nombre se raméne a une quinzaine selon la classification quan-
titative de Caprio et Klingebiel). Dans toutes les hypothéses, plus
de 130 pays sont concernés. La liste regroupe des pays
d’Amérique latine (Argentine, Brésil, Chili, Mexique et Venezuela),
d’Amérique du Nord (Canada et Etats-Unis), de I'Union euro-

6 V. SUNDARARAJAN, T.J.T. BALINO (ed.), op. cit., note 4, p. 3.

7 G. CAPRIO, D. KLINGEBIEL, « Bank Insolvencies: Cross-Country
Experience », Unpublished, Washington, World Bank, cité dans M.
GOLDSTEIN, The Case for an International Bank Standard, p. 3 (1997).
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péenne (Allemagne, Danemark, Espagne, Finlande, France, Italie,
Irlande, Pays-Bas et Sueéde), et d’autres économies industrielles
(comme la Norvege et le Japon).

A Tlunisson, ces études font ressortir les effets immédiats
d’'une crise bancaire sur I'économie, et constatent une accentua-
tion de ces incidences au cours des deux derniéres décennies.
Sur le terrain juridique, cette convergence de vues donne lieu a
un intérét théorique grandissant a propos de la « crise bancaire »
et a une multiplication des initiatives législatives résultant des
impératifs d'adaptation et de renforcement des institutions et des
instruments existants, et motivée par la recherche de nouveaux
modeéles de prévention et de gestion des problémes bancaires.

B. L’intérét juridique

Les politigues macro-économiques, y compris la gestion de la
politigue monétaire, la préservation de la stabilité des systémes
financiers et bancaires, de méme que l'administration des crises
que ces derniers subissent, constituent le noyau de
l'interventionnisme de I'Etat dans I'économie. Si la centralisation
étatique des politigues macro-économiques se justifie par le réle
joué par la monnaie dans toute économie moderne, la place
spéciale que la régulation des systémes bancaires occupe dans la
structure juridique de celle-ci s’explique par le caractére particu-
lier des banques, que reconnait d’ailleurs la littérature économi-
que.

Or la question de la « spécificité des banques » n'est pas a
I'abri de contestations, surtout en raison du fait que des institu-
tions financiéres non-bancaires fournissent aujourd’hui des ser-
vices qui traditionnellement étaient du ressort exclusif des ban-
ques. Le Gouverneur de la Bank of England, Eddie George, tout
en reconnaissant I'érosion relative du concept, aborde la question
pour conclure que les banques demeurent spécifiques a certains
égards : (a) elles sont les dépositaires des liquidités immédiates de
I'économie; (b) elles sont au cceur de la structure du systéeme de
paiements; (c) les échéances de leurs actifs et de leurs passifs
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sont, par nature, désharmonisées. Ces caractéristiques, selon lui,
les rendent particuliérement vulnérables au risque systémiques.

Dans le méme ouvrage, un article intitulé « Are Banks Still
Special? »9, ajoute un élément significatif aux traits particuliers
des banques : les spécificités de leur fonctionnement les rendent
dépendantes de la confiance du public. Or les déposants n'ont
généralement pas accés aux données précises relatives a la condi-
tion des banques.

Aussi, toute suggestion qu’une banque n’est pas en mesure de
faire face a ses obligations est susceptible de mener a des retraits
précipités. Cela peut entrainer la suspension des paiements en
raison du manque de liquidité et cela, méme si la banque est sol-
vable; a son tour, la liquidation forcée et précipitée de ses actifs
peut conduire a l'insolvabilité. Par ailleurs, le fait qu'une banque
affronte des difficultés peut étre interprété — souvent de facon
injustifiée — comme un indice que d’autres banques affrontent des
problémes semblables, surtout si elles sont engagées dans des
activités similaires. Pour cette raison, la ruée bancaire peut deve-
nir contagieuse.

Ces traits distinctifs inhérents aux fonctions distinctes des
banques, mais aussi a leur vulnérabilité, justifient une réponse
particuliere de la part de I'appareil étatique. A cet égard, le prin-
cipal but de la réglementation bancaire est de préserver la
confiance du public, soit en limitant I'exposition individuelle des
banques, soit en isolant les faillites bancaires, de facon a éviter
I'effet de contagion et I'effondrement de tout le systéme.

Comme le fait valoir le professeur Amine Tarazi dans son ou-
vrage Risque bancaire, déréglementation financiére et réglementa-
tion prudentielle, le débat sur la fragilité bancaire n’est pas nou-
veau et l'intérét n’'est pas uniquement d’ordre microéconomique.
Vu le caractére néfaste des crises financiéres, reconnu depuis
longtemps par I'histoire économique, Tarazi affirme que « dés le
début du XIX® siécle, quelle que soit I'optique retenue, une inter-
vention publique est généralement jugée nécessaire » et « la

8 . ENOCH, J.H. GREEN (ed.), Banking Soundness and Monetary Policy —
Issues and Experiences in the Global Economy, p. 3 (1997).

9 id., p.253.
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nécessité d'un préteur en dernier ressort est largement recon-
10
nue »L,

Encore a ce sujet, le professeur Tarazi s’exprime ainsi :

Quel gu’en soit le fondement, la faillite des banques est jugée sociale-
ment négative et ne peut étre comparée a celle de n’importe quelle au-
tre entreprise. Il convient donc de venir en aide aux banques lorsque
cela s’avere nécessaire. Dans la pratique, les autorités monétaires
adherent désormais ouvertement a ce précepte et elles I'appliquent
plus amplement. Les banques centrales réussissent mieux a éviter les
paniques bancaires et elles sont de plus en plus assistées par des or-
ganismes annexes (assurances-dépots), des dispositifs de surveillance
(instances de contrdle prudentiel) et une coordination a I’échelle inter-
nationale des diverses instances concernées.

En ce sens, la prééminence de l'intérét public dans le main-
tien de la stabilité des systéemes bancaires se manifeste, au ni-
veau des structures juridiques nationales, par la position institu-
tionnelle privilégiée qu'occupent les organes chargés de la super-
vision bancaire. Cette position est constatée par l'octroi a ces ins-
titutions de prérogatives de réglementation importantes, d'une
part, et de pouvoirs discrétionnaires étendus, d’autre part. A cela
s'ajoute la place centrale que ces enjeux occupent dans le débat
politico-législatif et dans les forums de coopération internationale.

Cette prééminence donne ouverture a de nombreuses ques-
tions de droit positif, situées au carrefour des domaines du droit
constitutionnel, du droit administratif, du droit des faillites, du
droit des sociétés et du droit international public. On
s’interrogera ainsi sur la constitutionnalité de l'intervention étati-
gue dans le secteur bancaire, sur la hiérarchie et la légalité des
normes et des actes d’administration, sur I'adaptation des législa-
tions nationales a la dynamique de I'’économie contemporaine, ou
encore sur I’harmonisation de ces législations, par le jeu
d’'initiatives de coopération internationale.

Par ailleurs, ce n'est pas parce que I'Etat joue un rdle majeur
et central dans le secteur bancaire que ses interventions dans ce
domaine échappent a la remise en question générale de I'action
étatique. Cette remise en question est alimentée par les nombreu-
ses critiques issues des courants libéraux de la doctrine économi-

10 A. TARAZI, op. cit., note 3.
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que, qui ont vu leur influence s’accroitre au cours des derniéres
années.

Il est certain que la forme et le degré de l'intervention de I'Etat
ont déja subi l'effet de la revalorisation de l'efficacité. Certains
auteurs identifient dans le phénoméne de la mondialisation, « la
remise en question la plus profonde de I'Etat-nation, dans la me-
sure ou elle remet en cause de facon radicale l'efficacité de
lintervention publique sur l'espace national »11 Si I'Etat est
constamment soumis a une évaluation quant a l'efficacité de ses
interventions, certains vont jusqu’a affirmer que la mesure de son
efficacité serait une prérogative des agents économiques, récom-
pensant ceux qui se mettent au service de I'économiel2 La
maximisation des résultats est devenue un impératif, non seule-
ment pour les instances du marché, mais aussi pour les institu-
tions en général, y compris I'Etat.

En ce sens, I'emploi de certains éléments de I'analyse écono-
mique du droit, déja justifié par le simple fait que notre étude se
trouve au confluent des champs juridique et économique, est
utile pour mieux comprendre les fondements, explicites ou non,
de l'attitude de I'Etat & I'’égard des crises bancaires, de méme que
des instruments de prévention et de redressement traditionnelle-
ment a sa disposition.

Dans une certaine mesure, I'apport des sciences auxiliaires
du droit a provoqué une remise en cause des actions de I'Etat et
de son activité normative dans plusieurs champs de la vie hu-
maine. On ne peut certes pas négliger la contribution de la théo-
rie économique - considérée, par les pionniers de la « Law and
Economics », la science instrumentale par excellencel® - a la
compréhension des institutions juridiques ceuvrant dans le do-
maine de I'’économie.

1 jean-Pierre FAUGERE, « La redéfinition de l'intervention publique : aspects
historiques et théoriques », dans Panayotis SOLDATOS et Jean-Claude
MASCLET (dir.), L’Etat-nation au tournant du siécle : les enseignements de
I’expérience canadienne et européenne, Montréal, Université de Montréal,
1997, p. 101, a la page 102.

L'affirmation est attribuée au président d'une grande banque européenne,
lors du Forum de Davos, réalisé en février 1996, par Jean TARDIF, « Le
devenir de nos cadres sociétaux », dans P. SOLDATOS et J.-C. MASCLET
(dir.), op. cit., note 11, p. 91, a la page 93.

3 R, POSNER, Overcoming Law, p. 15 (1995).
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A Tlorigine de lintervention étatique dans le domaine de
I’économie, on trouve des justifications liées au paradigme de
I’efficacité. Construites par la théorie classique et adoptées par
la « Law and Economics », des notions telles que « bien public »,
« défaillance du marché » et « externalités » se trouvent a la base
de I'intervention publique; d’'autres concepts, comme « défaillance
de I'Etat » « effets pervers » « recherche de lefficacité »,
« réduction des colts de transaction » ou « moral hazard » (qui
peut se traduire par « risque moral » ou « aléa de moralité »), sont
habituellement rattachés a ces théses ou idéologies prénant le
retrait de I'Etat. Ces éléments de théorie sont applicables dans le
domaine précis de la crise bancaire.

Finalement, les conceptions de la sociologie du droit sont uti-
les pour examiner la part respective de I'Etat et des autres ins-
tances de pouvoir dans la régulation juridique des crises bancai-
res. Cette perspective aide a saisir la nature des rapports entre
les régulations étatiques et non-étatiques, et a les qualifier par
des notions appropriées (indépendance, autonomie, délégation,
intégration, coordination, complémentarité, compétition). Par ail-
leurs, le paradigme du pluralisme juridique, fruit de la sociolo-
gie du droit, devient un prisme intéressant pour apprécier la
transformation du monopole étatique dans le domaine de la crise
bancaire; il ouvre également des pistes susceptibles de mener a
des manifestations, a l'intérieur du monde juridique, de régula-
tion sociale qui échappent a ce monopole et a I'examen des rap-
ports qui s’établissent entre ces divers champs de régulation.

Il1. Crise bancaire : ses antécédents et le nouvel
environnement dans lequel elle s’inscrit

A. Les instruments traditionnels de prévention et de
redressement des crises

La fréquence des crises financieres et les effets néfastes des
ruées, paniques et défaillances bancaires ont mis en évidence,
tout au long de I'histoire économique, la nécessité de mettre en
place un ensemble d'instruments de prévention et de redresse-
ment des crises. Ce furent donc les lecons de I'expérience, com-
binées a la contribution scientifique, qui ont permis I'évolution de
certaines institutions actuelles, d’application universelle, et qui
ont fait preuve d'une relative efficacité dans la tache de réduire,
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voire éliminer les événements traumatiques dans le domaine du
crédit.

Grosso modo, ces instruments peuvent étre divisés en deux
types : ceux qui s'attachent a réduire la vulnérabilité des institu-
tions bancaires et a gérer le risque de défaillance; ceux qui cher-
chent a isoler les défaillances inévitables, de facon a éviter l'effet
de contagion et le risque systémique. Les premiers, de nature
préventive, se rapportent habituellement a la réglementation de
I'activité microéconomique; les seconds entrent en action lorsque
des faillites isolées, voire des probléemes bancaires significatifs,
sont susceptibles de mettre en péril la crédibilité d'autres agents
économiques, du systéme bancaire considéré comme un tout, ou
encore de la monnaie, avec les conséguences macro-économiques
néfastes qu’une telle perte de crédibilité peut entrainer.

1. La réglementation préventive et les contraintes de
capital

La réglementation préventive comprend toute une série
d'exigences qui visent a obliger les institutions bancaires a
réduire le risque de leurs opérations ou a les amener a assumer
la responsabilité d'un tel risque. Son but ultime est de réduire le
nombre des faillites bancaires, de méme que de limiter
I'exposition des déposants ou des organismes d’assurance, dans
les cas des systémes reposant sur la protection des dépots.

Entrent dans cette catégorie les exigences minimales de capi-
tal pour la constitution des banques, les critéres d'approbation
préliminaire selon I'expertise des dirigeants et les régles concer-
nant leur responsabilité, les interdictions relatives a l'octroi de
préts aux compagnies liées ou aux dirigeants des banques, ainsi
que les normes sur les placements de la banque. Ces derniéres
concernent la composition du portefeuille d'actifs risqués de la
banque et prennent notamment la forme d’'un seuil minimal de
diversification du portefeuille d'actifs et d’'une proportion mini-
male d’actifs liquides. Finalement, I'imposition aux banques d’'un
niveau maximal de levier, de facon a les associer au risque de
défaillance, constitue la plus complexe des régles prudentielles
destinées aux banques.

Cette derniére catégorie de normes, dénommeée « les contrain-
tes de capital », impose une proportion minimale de fonds propres
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par rapport a la taille du bilan. Une action coordonnée a I'échelle
internationale s’est progressivement traduite au cours des der-
niéres années par des normes imposant une proportion minimale
dans chaque catégorie d’actifs qui doit étre détenue sous la forme
de fonds propres, chaque proportion étant positivement liée au
degré de risque de la catégorie d'actifs en question (ratio Cooke,
ratio de couverture des risques)14

Les tentatives unilatérales des autorités afin d'accroitre les
exigences de capital pour les banques nationales rencontrent une
forte résistance, étant donné la perte de compétitivité qui découle
de ces exigences par rapport aux banques étrangéres qui n'y sont
pas soumises, perte de compétitivité qui se fait particulierement
sentir sur les marchés internationaux. Cette problématique est a
l'origine des initiatives qui ont mené, en 1988, a I'Accord
d’'adéquation de capital de Bale, la plus importante entente inter-
nationale relative aux contraintes de capital. William White fait
I'observation suivante & propos de cet accord1®:

[IIndividual countries cannot regulate or supervise their domestic insti-
tutions and markets without recognizing the implications for interna-
tional competitiveness. In the United States, for exemple, efforts to
force banks to hold more capital in the early 1980s (in light of the
Mexican crisis) led to stiff industry resistance on competitive grounds
and led directly to strengthened efforts within the Basle Committee on
Banking Supervision to come up with an international agreement.

Selon ce témoignage, la lecon d'une expérience traumati-
sante — la crise mexicaine de 1982 - a servi d'impulsion au ren-
forcement d’'une mesure préventive, mais la coordination interna-
tionale fut nécessaire pour atteindre un résultat qui n'aurait pas
vu le jour aussi rapidement par le jeu de politiques nationales
isolées.

C’est ainsi que le Comité de Bale pour la supervision bancaire
publia, en décembre 1987, les Propositions pour la convergence
internationale des mesures et des exigences de capital, et ap-
prouva, en juillet 1988, la Convergence internationale des mesu-

14 A. TARAZI, op. cit., note 3, p. 145.

5 william WHITE, « International Agreements in the Area of Banking and
Finance: Accomplishments and Outstanding Issues », BIS Working Paper n.
38, Basle, Bank for International Settlements, cité dans M. GOLDSTEIN, op.
cit., note 7, p. 30.
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res et des exigences de capitall6 ou I'Accord de Bale. Ce dernier
exige des banques fortement présentes sur le marché internatio-
nal la rétention d'un capital équivalent a un taux d’au moins 8%
de ses actifs, mesurés selon leur risque.

Plusieurs pays autres que ceux qui participaient au Comité de
Bale ont ensuite adopté ses parameétres. En 1993, tous les pays
industriels avaient adopté les exigences de I’Accord de Bale, en les
incorporant dans la législation nationale; au début de 1997, envi-
ron 90 autres pays (la plupart en développement) les appliquaient
également. L'Accord de Bale fut une réponse collective a un be-
soin de sécurité pour les banques internationales. Il s’est traduit
par un climat de concurrence internationale plus sain.

Un point délicat dans la mise en ceuvre de I'’Accord de Bale
concerne I'établissement d'un systéme approprié d'évaluation et
de classification des préts bancaires. L'application effective des
parametres de capital exige une évaluation précise de la qualité
des actifs bancaires, ce qui demande une mesure correcte du
portefeuille des préts, des engagements éventuels et d'autres
éléments du bilan.

Une autre préoccupation du Comité est d’assurer une certaine
souplesse de maniére a permettre I'adaptation des paramétres de
I'’Accord & des contextes financiers différents de ceux dans les-
quels évoluent les pays ayant participé a son élaboration initiale.
C'est le cas, par exemple, des économies ou la volatilité est plus
élevée que celle des pays du Groupe des 10, ce qui commande un
niveau de capital plus élevé que le ratio de 8%. A cet effet, le Co-
mité de Bale a décidé, en 1990, de renforcer sa coopération avec
les groupes régionaux existants et d’encourager le création
d’'autres la ou la coordination n’existait pas. C'est ainsi que plu-
sieurs groupes ont été créés sous les auspices de Bale : le Groupe
bancaire de I'Europe centrale et de I'est en 1990, le Comité arabe
de supervision bancaire en 1991, les Superviseurs bancaires de
I'est et du sud de I'Afrique en 1993, le Groupe de superviseurs
bancaires de I'’Afrique centrale et de I'ouest en 1995, et le Groupe

16 e Comité de Bale pour les pratiques de supervision et de régulation bancaire,
créé en 1975, se réunit sous les auspices de la Banque des Reéglements
Internationaux, a Béale, Suisse, et représente les banques centrales des pays
du Groupe des 10 (Allemagne, Belgique, Canada, Etats-Unis d’Amérique,
France, Italie, Japon, Pays-Bas, Royaume-Uni et Suede), en plus de la Suisse
et du Luxembourg.
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régional de I'Asie transcaucasienne et centrale également en
1995. Ces groupes régionaux se sont ajoutés a ceux déja exis-
tants, liés aux activités de supervision bancaire en Europe, en
Amérique latine et dans les Caraibes, de méme que dans les
régions du Golfe et du sud-est de I'Asiel”.

De méme, la croissance des instruments dérivés, qui ne font
pas partie du bilan, a rendu insuffisant le systéme d’exigences de
capital selon un ratio du total des actifs. Comme plusieurs de ses
opérations n’exigent pas un apport initial de capital et, comme la
méthode de calcul de la réserve de capital reste en quelque sorte
flexible, les banques ne seront vraisemblablement pas portées,
dans un contexte de forte compétition, a garder les réserves ap-
propriées.

En 1993, le Comité propose une révision de I’Accord de 1988,
basée sur la reconnaissance de la séparation entre le registre des
actifs (les opérations de crédit) et celui des autres transactions
des institutions bancaires. Etant donné le plus haut niveau de
levier de ces derniéres opérations, il faut considérer le risque
spécifique (lequel se rapporte au risque de crédit, des applications
et de liquidité) comme distinct du risque général de marché, qui
se rattache plutdét aux changements dans les niveaux des prix,
dans les taux d'intérét et dans les taux de change.

Avec cette préoccupation, le Comité de Béle a introduit, en
1995, des modifications & I’Accord de 1988, de facon a exiger des
banques le maintien de capital additionnel, selon leur exposition
aux risques du marché. De méme, fut renforcée I'exigence d’'une
plus grande transparence de la part des banques en ce qui
concerne les opérations dérivées, et fut faite la suggestion de per-
fectionner la législation relative a la vérification externe des comp-
tes. Il demeure encore nécessaire de combiner la politique de
régulation préventive avec les contrdle internes et la discipline de
marché; certains principes de contréle interne — comme la néces-
sité d’'une double gestion des opérations (le principe « four-eyes »),
par exemple — doivent étre incorporés dans la réglementationl8

17 kc. MUSCH, « Applying Basle Standards in Developing and Transition
Economies », in C. ENOCH, J.H. GREEN (ed.), op. cit., note 8, p. 133.

18 c.-J. LINDGREN, G.G. GARCIA, M.l. SAAL, op. cit., note 1, p. 127.
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Au fond, tous ces efforts sont centrés sur la reconnaissance
que si l'innovation financiére permet aux banques de changer
radicalement, par le jeu de quelques transactions, le profil de
leurs risques, il importe de développer de nouvelles techniques
pour superviser adéquatement leur exposition aux risques.

2. Le préteur de dernier ressort et le réle des banques
centrales

A Tlorigine, les banques centrales ont été organisées pour
fournir un systéme de paiement efficient; leur role premier était
alors d'assurer la santé du secteur bancaire. La nécessité d'un
préteur de dernier ressort est largement reconnue par la littéra-
ture économique, depuis les travaux de Thornton (1802)° Ce ne
fut qu’au XX° siécle gu’elles ont recu le mandat de gardien de la
stabilité des prix20. Paul Volcker, ancien président du Federal
Reserve System, a affirmé lors de la commémoration du cente-
naire de la Banca d’ltalia, que certaines banques centrales,
comme celles des Etats-Unis et de I'ltalie « ont été créées avec une
préoccupation d’assurer la stabilité bancaire plutét que pour des
raisons de politiqgue monétaire, comme cela est compris au-
jourd’hui »L

Le soutien au niveau de la liquidité apporté par les banques
centrales au secteur bancaire prend des formes variées : préts
directs aux banques, réduction ou abandon des exigences de
réserves, application étendue des possibilités d’escompte, applica-
tion d’autres instruments monétaires.

Deux théories économiques s’‘opposent a propos du rdle du
préteur de dernier ressort comme moyen d’éliminer le risque sys-
témique. Une perspective orthodoxe prétend que les banques cen-
trales doivent intervenir uniguement pour appuyer des banques
en difficulté de liquidité, mais solvables, et que ces opérations

19 . THORNTON, « An Enquiry into the Nature and Effects of the Paper Credit
of Great Britain » (1939), cité dans A. TARAZI, op. cit., note 3.

20 M. GUITIAN, « Bank Soundness in a Global Setting » in C. ENOCH, J.H.
GREEN (ed.), op. cit., note 8, p. 518.

Rapporté dans « The Importance of Central Banks in the Modern World »,
International Herald Tribune, Jan. 4, 1994, cité dans C. ENOCH, J.H. GREEN
(ed.), op. cit., note 8, p. 391.

21
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doivent se faire a un taux d'intérét punitif plus élevé que les taux
du marché.

Une approche plus récente suggére que le réle du préteur de
dernier ressort se justifie par les imperfections du marché de
crédit. Cette perspective part de la reconnaissance que la survie
d'une banque individuelle peut étre menacée par une crise de
liguidité et que, par ailleurs, la défaillance d'une banque peut
provoquer des effets d’'instabilité dans le systeme. Autrement for-
mulé, c’est la reconnaissance du fait, déja examiné plus haut, que
les banques présentent potentiellement de la vulnérabilité quant
a la structure de leurs bilans, a quoi s’ajoute l'instabilité provo-
quée par I'asymétrie d'information entre les institutions bancaires
et leurs clients.

Les banques centrales sont appelées a intervenir tant lorsque
des difficultés isolées se présentent que lorsqu’il y a de
I'instabilité dans le systéme. D’abord, la distinction entre crise de
liguidité et crise de solvabilité est difficile a faire, surtout dans un
court délai. En général, les banques centrales doivent agir rapi-
dement pour préserver la confiance des déposants et pour éviter
la diffusion des problémes dans le systéme. Or il se trouve que la
détermination de la solvabilité, comme le veut la perspective or-
thodoxe mentionnée plus haut, exige la mesure des pertes réelles
et potentielles des actifs, de méme que sa comparaison avec
d’'autres éléments du patrimoine, ce qui exige du temps22

La pratique a montré qu’en général un probléme prolongé de
liguidité annonce un état d'insolvabilité. Mais méme quand
I'insolvabilité est cernée sur une base individuelle, la liquidité du
systéme reste un probléme majeur, qui force les autorités a une
action immédiate. Et dans ce cas, la banque centrale est mieux
outillée que le gouvernement pour fournir un soutien immeédiat
au niveau de la liquidité, étant donné sa présence sur les mar-
chés financiers?23

Or, le Fonds monétaire international rapporte que, pour un
ensemble de problémes bancaires systémiques examinés, le sou-

2 p, DUQUESNE, « Supervisory Role of the Central Bank », in C. ENOCH, J.H.
GREEN (ed.), op. cit., note 8, p. 397.

3 3, DANIEL, M.l. SAAL, « Macroeconomic Impact and Policy Response », in
W.E. ALEXANDER, J.M. DAVIS, L.P. EBRILL, C.-J. LINDGREN (ed.), Systemic
Bank Restructuring and Macroeconomic Policy, p. 40 (1997).
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tien au chapitre de la liquidité a été fourni, dans la plupart des
cas, par les banques centrales?4 Ce fut notamment le cas au
Chili, en Céte d'Ivoire, en Egypte, en Hongrie, en Corée, au
Koweéit, en Mauritanie, aux Philippines, en Pologne et en Tanza-
nie. En Suéde, ce soutien n'a pas été fourni par la banque cen-
trale, mais par le gouvernement; en Argentine, la Loi de la conver-
tibilité, qui limite ce type d'opération, a obligé la constitution de
deux fonds gouvernementaux spéciaux a cette fin.

Dans d'autres cas, les banques centrales ont été impliquées
dans des opérations a moyen et a long terme avec les banques.
En Finlande et en Espagne, la banque centrale n’a pas fourni un
soutien de liquidité mais une assistance a long terme aux ban-
ques. Dans d'autres pays, les banques centrales furent obligées
de transformer des opérations de liquidité a court terme en des
préts a long terme, et dans certains cas, elles durent intervenir
dans le contrbéle des banques, s’engageant ainsi dans la gestion
bancaire. A cet égard, le F.M.l. considére que, afin de protéger
I'intégrité financiére des banques centrales, les préts a long terme
doivent étre garantis par les gouvernements, ou étre refinancés
dans leurs budgets; il estime que la propriété ou la quasi-pro-
priété des banques commerciales n'est pas compatible avec les
réles d’'autorité monétaire et de supervision des systémes bancai-
res.

Comme le démontre I'histoire économique, la vision orthodoxe
du role de préteur de dernier ressort n'est pas retenue dans tou-
tes les circonstances. Mais la fréquence de l'intervention de la
banque centrale doit aussi tenir compte des considérations relati-
ves a la création potentielle d'un aléa de moralité (« moral ha-
zard »), qui encourage des prises de risque importantes et irres-
ponsables par les agents économiques.

A cet égard, les banques centrales et les gouvernements cher-
chent a appliquer la doctrine de I'ambiguité constructive
(« constructive ambiguity »), en créant un climat d'incertitude a
propos de leurs interventions; ils ne devraient pas s'engager au
départ a prendre des mesures spécifiques si survient une crise
bancaire2>

24 d., p. 41.
5 p, DUQUESNE, loc. cit., note 22 , p. 397.
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Si le débat autour du rbéle des banques centrales comme
préteur de dernier ressort est fertile sur le terrain économique, il
souléve également d'importantes questions juridiques.

D’abord, un certain degré de pouvoir discrétionnaire doit étre
nécessairement attribué aux autorités chargées de cette fonction.
Les décisions quant aux actions de secours de liquidité se basent
sur une évaluation, aussi technique que possible, sur leur oppor-
tunité, leur pertinence et leurs effets potentiels; la comparaison
avec les autres alternatives légales mises a leur disposition rend
la tache toujours complexe. C'est le cas, par exemple, des sys-
téemes bancaires qui retiennent le modele de protection des
dépdts, ou il faut déterminer, étant donné la perspective de
défaillance finale, a qui attribuer les pertes et le niveau acceptable
d’aléa de moralité.

Un autre débat important concerne le choix du modéle insti-
tutionnel : faut-il confondre dans la méme structure les fonctions
de préteur de dernier ressort et celles de supervision bancaire? La
majorité des auteurs considerent convenable que la banque cen-
trale cumule les fonctions monétaires et les activités de supervi-
sion : ils justifient cette position par I'argument que cela permet a
la banque centrale d’avoir un acceés rapide a I'information relative
aux emprunteurs et sur les conditions générales du systéme. Cela
permettrait d’anticiper les événements, d'identifier le risque sys-
témique et de réagir, le cas échéant.

A ce propos, un groupe de travail sur la réglementation des
services financiers aux Etats-Unis concluait en 1984 : « pour étre
efficace en regard de ses responsabilités [comme préteur de der-
nier ressort], particulierement en ce qui concerne les menaces
dont pourrait faire I'objet le systeme bancaire, la Federal Reserve
doit disposer de certains leviers institutionnels. Parmi ces leviers,
il y a I'accés a une information précise et opportune concernant
les conditions économiques et financiéres, de méme gu’une capa-
cité d'évaluer la nécessité d'une réponse du gouvernement a une
situation particuliére, a la lumiére de I'objectif de sauvegarder la
stabilité financiére »% L'étude américaine fait, en quelque sorte,

26 Rapport du 2 juillet 1984, cité dans J. TUYA, L. ZAMALLOA, « Issues on
Placing Banking Supervision in the Central Bank » in T.J.T. BALINO, C.
COTARELLI (ed.), Frameworks for Monetary Stability — Policy Issues and
Country Experiences (1994).
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une liaison entre les deux questions juridiques mentionnées : une
certaine discrétion du préteur de dernier ressort — « la capacité
d'évaluer la nécessité d'une réponse » — doit reposer sur l'acces
direct aux informations du systéme, plus facilement accessible
lorsqu’il y a cumul des fonctions monétaires avec celles de super-
vision.

Finalement, une certaine coordination internationale se révéle
nécessaire. Les contacts internationaux des banques centrales
peuvent étre utiles pour lidentification des problémes dans les
systémes internationaux de paiement et, également, pour la re-
connaissance des embdches auxquelles sont confrontées les ban-
ques qui exercent des activités hors-frontiéres. Quoique cette
coopération se fasse en régle générale de fagcon informelle, la
séparation des fonctions monétaires et de supervision pourrait
compliquer la poursuite de ces objectifs, donc I'efficience de la
fonction de préteur de dernier ressort.

Il est certain que la préférence théorique pour le cumul des
fonctions en un seul organisme se reflete dans la réalité, car ce
modeéle est prépondérant. Ce choix renforce, a son tour, la néces-
sité d'une supervision réguliére, rigoureuse et a distance de
I'influence politique. Se pose ainsi ce qui nous parait une autre
question juridique d'importance en cette matiére : les relations
entre le gouvernement et la banque centrale, ou si I'on préfére, le
théme de I'indépendance ou de I'autonomie de la banque centrale
(nous n’en débattrons cependant pas dans cette étude car il
s'agit, au fond, d'un enjeu périphérique par rapport a la thémati-
que de la crise bancaire).

3. Les systémes de protection de dépbts

Les fondements de l'attribution aux banques centrales du réle
de préteur de dernier ressort — la vulnérabilité particuliere des
banques, inhérente a leurs fonctions et découlant de la possibilité
de contagion et de crise systémique - justifient généralement
I'établissement des systémes de protection de dépots.

Par ailleurs, la constitution d’'un systéeme de couverture telle-
ment étendu qu’il préviendrait les crises et gérerait celles existan-
tes nécessite une protection si vaste, qu’elle entrerait en conflit
avec des considérations liées au risque moral, ou a l'aléa de mo-
ralité.
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La doctrine économique2’ reconnait, cependant, que Si
I'objectif premier est la protection des petits dépbts et de I'épargne
populaire, d'autres avantages peuvent découler de I'établissement
d'un systéeme de protection limité, a savoir : (a) la réduction de
I'impact d’'une récession sur le systeme; (b) I'accroissement de la
concurrence, puisqgu’on permettra ainsi aux petites banques de
s'établir et de se mesurer aux institutions qui bénéficient de la
garantie implicite du « too big to fail »28 (c) l'atténuation de
I'incidence des calculs et des considérations politiques, lesquels
peuvent amener les gouvernements a protéger, aux frais des
contribuables, les clients des banques défaillantes; (d) la promo-
tion légitime de la croissance économique, par I'’encouragement de
I'épargne et par la promotion d’'une intermédiation efficiente; et (e)
la réduction du colt total de la couverture des dépbts, puisque
les banques sont incitées a engager des actions dans ce sens.

De plus, un systéme mal bati peut entrainer des problémes
d'aléa de moralité et de sélection adverse. Il arrive que, contrai-
rement a d'autres types d'assurance, les systémes de protection
de dépbts impliquent trois parties : celle qui accorde la garantie,
les déposants et les banques. Les deux derniers bénéficient de la
protection du systéme, car elle permet aux banques de recevoir
des ressources a un codt moins élevé et de les utiliser sans avoir
a craindre I'hypothése de retraite massive. Mais, pendant que les
assurances visent, en regle générale, la protection contre les
événements indépendants de la volonté humaine - « les actes de
Dieu » - les faillites bancaires résultent souvent des erreurs com-
mises par des opérateurs appartenant a une catégorie bénéficiaire
du systéme de protection : les banquiers.

21 G.G. GARCIA, « Depositor Protection and Banking Soundness », in C. ENOCH,
J.H. GREEN (ed.), op. cit., note 8, p. 465.

28\, ECONOMIDES, R.G. HUBBARD, D. PALIA, « The Political Economy of
Branching Restriction and Deposit Insurance : A Model of Monopolistic
Competition Among Small and Large Banks », 39 (2) J. Law & Econ. 667
(1996). A propos de la création du Federal Deposit Insurance Corporation
(FDIC) aux Etats-Unis, en 1933 - a la suite des faillites qui suivirent la
Grande Dépression —, cet article affirme que la pression des petites banques
aurait été fondamentale pour I'établissement du systeme, ce qui va a
I'encontre de l'opinion générale que le seul objectif des autorités était la
protection des petits déposants.
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Gillian Garcia?29 fait ressortir les effets pervers d'un systéme
de protection de dépbts qui ne tient pas compte des dangers de
I'aléa de moralité et de la sélection adverse. Un tel systéme rend
les déposants moins vigilants et exigeants quant au choix de leur
banque et de leurs placements; il incite les banquiers et les admi-
nistrateurs a prendre plus de risques dans leurs opérations, et a
réduire le montant de capital ou des réserves liquides pour faire
face aux turbulences, étant donné la perception que les ruées
sont moins probables; il peut provoquer du laxisme chez les auto-
rités de supervision, car la perception d’'une probabilité faible que
Nne survienne une ruée ameénerait ces derniéres & moins insister
pour I'adoption de procédures correctives par les banques suscep-
tibles d'expérimenter des problémes; un tel systéme peut en-
trainer des problémes de solvabilité dans le systeme de protec-
tion, si la prime n’est pas ajustée au risque - ce qui entrainerait
la sortie du systeme des banques plus solides; il peut aussi étre
un terrain propice a une immixtion politique - étant donné les
relations étroites entre le systeme de protection de dépéts, le
préteur de dernier ressort, les autorités de supervision et les ban-
ques — qui aurait pour conséquence de paralyser ou de limiter
I'action des superviseurs, et de permettre ainsi aux banques in-
solvables de continuer a fonctionner.

A partir de I'expérience du Fonds monétaire international plu-
sieurs regles sont suggérées par Garcia pour rendre le systeme de
protection de dépéts efficient et compatible avec un secteur ban-
caire assaini : a) un systéme de protection transparent et explicité
clairement dans la législation, ou les actions pour remédier aux
problémes bancaires sont opportunes et la fermeture des banques
est prompte; b) une couverture des dépobts limitée (une couverture
qui se limite a une ou deux fois le PIB per capita est considérée
souhaitable); c) une participation obligatoire au systeme; d) des
dépdts remboursés rapidement; e) un financement du systéme au
moyen de primes ajustées au risque. Le systéme doit également
reposer sur une agence indépendante, a I'abri de I'ingérence poli-
tique et du contréle des banquiers, mais il est souhaitable de tis-
ser des relations étroites avec le préteur de dernier ressort et les
superviseurs bancaires.

2 GG GARCIA, loc. cit., note 27, 467.
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La construction d’'un tel systéme demande une structure ins-
titutionnelle complexe, ce qui souléve dimportantes questions
juridiques. Un cadre légal assez précis est d'abord nécessaire
pour déterminer les hypothéses d'action de chacun des agents
mis en cause et un certain degré de pouvoir discrétionnaire
s’avere crucial.

De méme, lI'action administrative doit trouver un équilibre en-
tre les exigences d’autonomie technique et de respect de la léga-
lité, d'une part, et la nécessité d’établir un climat de coopération
entre les parties concernées et d'étre sensible aux particularités
de chaque événement, d’'autre part.

Des questions relatives aux limites entre les domaines public
et privé se posent également. Dans des situations de crise, le fi-
nancement public du systéme est parfois incontournable. De
méme, le moment précis de l'action des superviseurs et du
préteur de dernier ressort détermine quel élément du systéme
supporte le colt final d’'une faillite bancaire. L'enjeu principal est
la conciliation des intéréts des actionnaires et des déposants
d’'une banque en particulier, d'une part, et de ceux de I'ensemble
des déposants dans le systeme bancaire et des contribuables,
d'autre part.

Un épisode américain illustre bien cette tension30 Le systéme
de protection de dépbts américain - le Federal Deposit Insurance
Corporation (FDIC), créé au lendemain de la catastrophe finan-
ciére qui a suivi la Grande Dépression de 1929 - fut modifié, en
1991, par le FDIC Improvement Act (FDICIA), dont la finalité était
de préciser et de limiter les actions et les pertes pour chacun des
acteurs impliqués. Jusqu’'a ce moment, la Federal Reserve (FED)
jouissait d’'une discrétion entiére a titre de préteur de dernier res-
sort. Une étude3l de la House Banking Committee a montré
gu’elle avait accordé de facon constante des liquidités aux ban-
ques les plus faibles, méme insolvables, parfois pendant des
périodes assez longues. Ces préts ajoutaient des codts, qui
étaient finalement supportés par le FDIC, lorsque les banques

0 6. KAUFMAN, « Banking and Financial Intermediary Markets in United
States: where from, where to? » in F.R. EDWARDS, H.T. PATRICK (ed.),
Regulating International Financial Markets: Issues and Politics, p. 96 (1992).

3l . DZIOBEK, C. PAZARBASIOGLU, « Lessons and Elements of Best Practice »,
in W.E. ALEXANDER, J.M. DAVIS, L.P. EBRILL, C.-J. LINDGREN (ed.), op.
cit., note 23, p. 87.
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tombaient en faillite. Par conséquent, le FDICIA est venu limiter
la discrétion de la FED pour octroyer des préts (méme s'ils étaient
couverts par des garanties) aux banques problématiques, pour
des périodes supérieures a 60 jours. La loi renforce I'exigence
d'une action préventive de la part des autorités de supervision
contre les banques décapitalisées et oblige ces autorités a fermer
les institutions financiéres dont le ratio de capital décline a 2% du
total des actifs.

4. Le modeéle juridique relatif aux fusions et aux
acquisitions bancaires

Quand la détérioration de la situation financiére d'une institu-
tion bancaire devient évidente, les mécanismes permettant son
absorption, ou lI'absorption de ses opérations, jouent un rdle es-
sentiel. Si I'aspect microéconomique de cette problématique do-
mine, sa dimension macro-économique n’est pas négligeable.
L'existence d’'une structure juridique adéquate, compatible avec
une solution appropriée pour les processus d’intervention et de
liguidation et avec une gestion efficace des restructurations ban-
caires, ainsi qu’'une stratégie optimisant le recouvrement des
créances douteuses, permettent d’atteindre deux objectifs :

a) préserver la santé du systéme;

b) réduire le colt fiscal des crises bancaires et les domma-
ges qu’elles pourraient causer a la politique monétaire.

En outre, la conception moderne du droit de la faillite donne
priorité a la réorganisation de l'entreprise, étant donné l'intérét
social dans la préservation d'activités génératrices d’emplois et de
richesse. L'individualisme présent dans le droit de la faillite clas-
sique est dépassé par cette approche, qui reconnait I'organicité de
I'entreprise — son importance pour la vie économique et sociale —,
et s’appuie sur deux principes juridiques : a) la préservation de
I'entreprise viable; b) la dissociation du sort de I'entreprise et de
celui de I'entrepreneur32

Dans le domaine bancaire, cette conception apparait fort per-
tinente vu l'organicité marquée des banques. Cette organicité

32 Frederico A.M. SIMIONATO, « A Reforma da Lei de Faléncia frente a
Reorganizacdo Econdmica da Empresa » (1997) 108 Revista de Direito
Mercantil, Industrial, Econémico e Financeiro, Sado Paulo, Malheiros Editores.
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tient notamment a leur réle dans le tissu économique et dans la
transmission des politiques monétaires, aux effets tentaculaires
et significatifs sur la vie économique de toute réduction du vo-
lume de leurs affaires, ainsi qu'a I'importance de préserver la
confiance a I'’égard de la monnaie et du systéme financier.

La nécessité de mettre en place des politiques de restructura-
tion des sociétés, combinée a la spécificité du secteur, soulévent
donc des enjeux économiques non négligeables et des questions
juridiques de premier plan. Elles se rapportent principalement au
régime de la concurrence de méme qu’aux modéles d’'absorption
des firmes insolvables et a leur administration.

D’abord, I'ouverture du marché a de nouveaux acteurs dans le
secteur bancaire emporte la détermination d’'un niveau idéal de
concurrence. La taille globale du marché de crédit ne permet pas
I'admission sans limite de nouveaux concurrents. Une ouverture
absolue et sans limite entrainerait une réduction des profits indi-
viduels, et inciterait les banques a accroitre le niveau de risque de
leurs opérations. Une expansion exagérée des dépdts et des préts
entrainerait vraisemblablement une augmentation du nombre de
mauvaises créances et se traduirait également par une sélection
inefficiente des emprunteurs. On le voit bien, l'ouverture a la
concurrence exige un remaniement et un resserrement des méca-
nismes de régulation préventive33

L'absorption des firmes insolvables au moyen de fusions ou
d’'acquisitions trouve des limites, également, dans la taille et le
potentiel des économies. Des marchés nationaux relativement
petits présentent des difficultés de financement privé pour ces
opérations. En plus, il faut compter, parfois, avec des possibilités
limitées de financement public pour les restructurations, étant
donné les restrictions budgétaires et de politique monétaire aux-
quelles les gouvernements font face34

Les fusions et les acquisitions bancaires exigent, en reégle
générale, une capitalisation adéquate de l'institution qui absorbe

3B M. GAVIN, R. HAUSMANN, « The Roots of Banking Crises: The
Macroeconomic Contest », in R. HAUSMANN, L. ROJAS-SUARES (ed.),
Banking Crises in Latin America, p. 52 (1996).

AL ROJAS-SUARES, S.R. WEISBROD, « The Do’s and Dont’s of Banking Crisis
Management », in R. HAUSMANN et L. ROJAS-SUARES (ed.), op. cit., note 33,
p. 122.
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la compagnie défaillante. On veut ainsi réduire le risque de cons-
tituer une nouvelle entreprise ne répondant pas aux exigences de
capitalisation. Une telle avenue suppose également que I'acheteur
posséde une capacité de payer un certain prix — une plus valeur -
pour le fonds de commerce et le systeme de distribution de la
compagnie absorbée.

Une autre alternative utilisée avec une fréguence croissante
pour permettre des solutions de marché3® consiste a faire une
scission « good bank-bad bank ». Dans ce cas, le gouvernement, la
banque centrale ou l'organisme de protection de dépdts accepte
des pertes ou assume le risque des pertes futures, de facon a fa-
ciliter le transfert aux nouveaux gestionnaires des dépdts et
d’'autres passifs, et d'une gquantité équivalente des actifs. Une
version de cette alternative consiste a permettre a une institution
en santé d’administrer une banque problématique pendant une
période déterminée, a la fin de laquelle une option d’achat lui est
donnée; ce modéle fut utilisé en Argentine dans les années 80,
pour permettre une solution de marché pour les probléemes de la
Banco Espafiol del Rio de la Plata36€

Au colt monétaire immeédiat de ces opérations s'ajoute le colt
fiscal potentiel, résultat des pertes en termes d'imposition sur les
opérations bancaires. La vente d'un portefeuille de créances a une
valeur inférieure a celle qui est inscrite dans les livres implique
une reconnaissance de pertes, donc une déduction sur les taxes

et impots prélevés3’,

S'agissant de I'administration du portefeuille de créances dou-
teuses — la gestion du « bad bank » dans les schémas de scis-
sion —, la littérature considére que le modéle idéal consiste a créer
une agence spéciale a cette fin. Son objectif est de restructurer les
mauvais actifs, en leur donnant une forme qui permette leur
vente et maximise le recouvrement des valeurs. Cette opération

35 R. DE KRIVOY, « Crisis Avoidance » in R. HAUSMANN, L. ROJAS-SUARES
(ed.), op. cit., note 33, p. 190.

3 TIT. BALINO, « The Argentine Banking Crises of 1980 », in V.
SUNDARARAJAN, T.J.T. BALINO (ed.), op. cit., note 4, p. 100.

37 3. ESCOLANO, « Tax Treatment of Loan Losses of Banks », in C. ENOCH, J.H.
GREEN (ed.), op. cit., note 8.
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demande du personnel spécialisé et ne doit pas étre confondue
avec les activités quotidiennes d’'une banque38

Ces agences, de nature privée et dénommées en regle générale
« Asset Management Company », sont tant6t établies sous les
auspices des institutions de protection des dépdts, comme ce fut
le cas aux Etats-Unis et en Espagne dans les années 80, tantdt
possédent un statut d’agence autonome, comme en Suéde dans
les années 90. La crise américaine des associations de crédit et
d'épargne - les « Saving and Loans Associations » — a également
entrainé la création d'une agence autonome, la « Resolution Trust
Corporation », en activité entre 1989 et 1995.

Une étude récente a propos de ces modéles de gestion démon-
tre que, lorsque la banque centrale effectue la gestion des « bad
banks », elle est souvent portée a financer les mesures de restruc-
turation des actifs, ce qui accroit ses dépenses. Cette constata-
tion, et le conflit avec ses autres responsabilités, renforcent

I'argument de la constitution d'une agence autonome a cette
fin39

La diversité des situations et des solutions possibles, a la-
quelle s'ajoute la complexité des intéréts en jeu, renforcent la
nécessité de l'attribution d’'un pouvoir discrétionnaire au gouver-
nement ou a la banque centrale, particulierement en ce qui a trait
aux aspects suivants : (a) le choix et I'opportunité des actions
administratives; (b) les mesures pour accélérer les processus
d’intervention et de liquidation des banques; (c) la scission des
opérations des institutions problématiques; (d) la vente accélérée
du portefeuille des actifs; (e) I'imposition de pénalités ou de mesu-
res pour remplacer les membres du conseil d’administration des
banques, ou pour modifier la configuration du contrbéle de
I'institution; (f) 'adoption de mesures de recapitalisation et de
restructuration.

Cette discrétion doit reposer sur un consensus social et politi-
que sur la nécessité d’'une réponse appropriée et ferme aux crises.
Cela permet d'éviter, autant que faire se peut, la soumission des
conflits a I'arbitrage de la branche judiciaire.

3B g, INGVES, G. LIND, « Loan Loss Recoveries and Debt Resolutions Agencies »,
in C. ENOCH, J.H. GREEN (ed.), op. cit., note 8.

9 ¢ DZIOBEK, C. PAZARBASIOGLU, loc. cit., note 31, 141.
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B. Les mutations de I'environnement et le secteur bancaire

Au cours des deux derniéres décennies, la vigueur du proces-
sus de mondialisation, alliée a la croissance exponentielle des
marchés financiers, a produit un impact considérable sur les poli-
tigues macro-économiques, en particulier sur la conduite de la
politigue monétaire. La mobilité des capitaux augmente la de-
mande pour les services d’'intermédiation des institutions bancai-
res et représente, grace a la possibilité de transferts internatio-
naux massifs, un défi permanent pour la gestion des politiques
nationales. Parallelement a cela, la déréglementation a rendu
I'environnement dans lequel interviennent les entreprises bancai-
res plus compétitif tout en accroissant I'exposition aux risques de
crédit et de marché.

L'incertitude créée par ce double phénoméne conduit a une
conclusion difficile a contester : la réglementation dans le do-
maine de la crise bancaire, si nécessaire qu’elle soit, ne peut plus
se faire sur les mémes bases qu’auparavant, et doit tenir compte
des enjeux et des limitations posées par la mutation radicale de
I'environnement économique.

1. Le processus de mondialisation et le changement du
cadre d’exercice de la politique monétaire

La « mondialisation » est définie comme « l'interdépendance
croissante des économies nationales, sous l'effet de I'expansion et
de la diversification des échanges de biens et services et des mou-
vements internationaux de capitaux, ainsi que de la diffusion
plus rapide et plus vaste des technologies »*0

L'intégration économique n’est pas un phénomeéne nouveau;
elle reprend celle qui avait commencé au milieu du XIX® siécle et
s'était prolongée jusqu’au début de la Premiére Guerre mondiale.
Mais le récent processus est marqué par des traits distinctifs41:
le commerce international prend progressivement la forme
d'échanges a l'intérieur d'une méme branche d’activité ou d'une
méme entreprise; l'investissement direct étranger s'impose comme

40 FONDS MONETAIRE INTERNATIONAL, « Les économies avancées face aux
défis de la mondialisation », dans Perspectives de [I’économie mondiale,
Washington, p. 50 (1997).

4 g, 51.
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un moteur majeur et les transferts de technologie rendent les
économies nationales interdépendantes. De méme, la volonté poli-
tiqgue joue un réle primordial dans l'intégration des économies
nationales alors que les décisions économiques s’inscrivent, de
plus en plus, dans un contexte mondial.

L'intégration des marchés bancaires et de capitaux constitue
un point saillant de la mondialisation. En effet, depuis 1970,
I'intensification des flux de capitaux s'accompagne d'une intégra-
tion rapide des marchés financiers42 Le développement accru
des services bancaires, stimulé par les innovations dans le do-
maine des technologies de I'information est un composant central
de cette intégration.

La littérature reconnait cependant une diminution des marges
d’autonomie des autorités nationales a I'égard des instruments
juridiques a leur disposition. Michel Camdessus, Directeur exécu-
tif du Fonds monétaire international, affirme43 & propos de la
réduction de l'autonomie gouvernementale en ce qui a trait a la
gestion des politiques macro-économiques, en particulier quant a
I'exercice de la politique monétaire :

In recent years, it has become clear that the forces of globalization -
specially financial market liberalization and exponential growth of the
international financial markets — have a major impact on the conduct
of monetary policy, and on macroeconomic policy more broadly. In par-
ticular, large private capital flows have become a major challenge for
policymakers.

Le cadre de l'action gouvernementale dans la prévention et la
gestion des crises bancaires est donc affecté, car un certain pou-
voir discrétionnaire dans la politigue monétaire constitue un
élément fondamental des stratégies qu'on y rencontre. Comme
cela a été posé dans les sections précédentes, tant le réle de

42 e Fonds monétaire international rapporte que, dans les principaux pays
avancés, le volume de transactions internationales sur obligations et titres
participatifs a généralement été nettement supérieur a 100 du PIB en 1995,
alors qu'il représentait moins de 10% du PIB en 1980. Les flux bruts
d’investissements de portefeuille et d’'investissement direct étranger ont plus
que triplé dans les pays avancés entre la premiére moitié des années 80 et la
seconde moitié des années 90. Un processus équivalent se produit dans les
économies émergentes. FONDS MONETAIRE INTERNATIONAL, op. cit., note
40, p. 67.

43 M. CAMDESSUS, « Introductory Remarks », in C. ENOCH, J.H. GREEN (ed.),
op. cit., note 8, p. 19.
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préteur de dernier ressort que l'action de I'autorité monétaire lors
des opérations de restructuration bancaire reposent sur un cer-
tain degré de discrétion.

De plus, lintégration financiére facilite la transmission des
chocs d'un marché a l'autre, et elle peut ainsi étre source de
déséquilibres qui traversent les frontiéres. Les capitaux étrangers
exigent des systémes nationaux solides et récompensent les Etats
qui se dotent de tels systémes; mais en méme temps, ils rendent
les cadres nationaux plus vulnérables aux chocs extérieurs, tout
en enlevant aux autorités nationales une partie de leur autonomie
et de leur marge de manceuvre a I'égard des politiques macro-
économiques.

La préservation d’'un systéme bancaire sain n’a jamais été une
tache simple, mais dans un environnement de plus en plus ou-
vert aux mouvements internationaux, cela devient un défi majeur.
La mondialisation des marchés bancaires exige, d’abord, une ap-
proche globale et multilatérale pour préserver la solidité et
I'efficience du systéme financier international. Si cela peut se réa-
liser, I'intégration plus poussée permettra d’envisager I'absorption
des troubles par un ensemble plus étendu, ce qui atténuerait
leurs effets sur un marché national donné*4

Il reste que les liens entre les exigences de la mondialisation
et les politiques nationales demeurent opaques. La nature des
institutions locales n’est pas dictée uniquement par des considé-
rations d'efficience économique, mais reflete les particularités
d’'un contexte, des valeurs sociales ou les préférences des princi-
paux acteurs d’'une société4> La mondialisation n’élimine pas les
restrictions institutionnelles et les encadrements juridiques in-
ternes; elle entraine plutdt une combinaison de ces facteurs avec
les pressions de I'environnement mondialisé, comme cela a été
mis en relief dans notre introduction.

Certes, la gestion de la politigue monétaire et son couplage
avec les institutions de prévention de crises bancaires doivent
prendre en considération, entre autres facteurs : la conjoncture
macro-économique du pays; le cadre institutionnel concernant la

44 FONDS MONETAIRE INTERNATIONAL, op. cit., note 40, p. 67.

45 Robert KEOHANE et Helen MILNER, Internationalization and Domestic Politics,
Cambridge, Cambridge University Press, 1996.
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monnaie, la banque centrale, son modéle d’interaction et son
degré d'indépendance a I'égard du pouvoir exécutif; les prérogati-
ves de réglementation de I'exécutif et de l'autorité monétaire; le
cadre institutionnel de l'engagement international dans le do-
maine monétaire; la participation du secteur bancaire dans
I’économie et le profil microéconomique de ce marché.

Il est sans doute légitime d’affirmer que la perte d’autonomie
locale dans la conduite de la politique monétaire combinée au fait
gue ne se dément pas le caractére essentiellement national des
institutions relatives a la monnaie (a I'exception du cas de figure
européen dont nous discuterons plus avant) et au sous-systéme
bancaire, conduiront a une adaptation des instruments tradition-
nels aux contraintes imposées par les mutations de
I'environnement.

2. Le processus de déréglementation et 'augmentation
des risques

L'existence d'une relation directe entre la déréglementation et
'augmentation de la fréquence des crises bancaires fait I'objet
d’'une controverse. Il reste que dés la premiére moitié des années
70, les crises se sont accrues en nombre et en intensité, et que
cette période coincide avec les grands mouvements de réforme des
secteurs financiers.

La déréglementation bancaire a pour point de mire trois as-
pects fondamentaux : la déréglementation des taux d'intéréts, le
relachement des restrictions a l'entrée dans le marché et a
I'ouverture des branches et des filiales, et enfin, I'élimination des
contraintes réglementaires sur les portefeuilles des banques, soit

les coefficients d’'investissements obligatoires.

Sundararajan et Balifio%% établissent un lien entre la réforme
du secteur bancaire et les crises. Selon eux, les réformes ont eu
des répercussions sur le degré de fragilité des entreprises finan-
ciéres et non financiéres. La pleine liberté d’entrer dans le marché
et une dynamique qui conduit les opérateurs financiers a se dis-
puter des fonds pourraient a leur avis conduire a une prise en
charge excessive de risques, laquelle se manifesterait par une
surenchére des taux d'intéréts et par le recours a de nouveaux

46 v SUNDARARAJAN, T.J.T. BALINO (ed.), op. cit., note 4, p. 13.
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instruments financiers. lls ajoutent que les réformes peuvent en-
trainer une restructuration caractérisée par la concentration du
pouvoir et par des liens entre propriété et opérations de crédit -
un environnement susceptible d'étre source de problémes en rai-
son du risque moral, de la sélection adverse et des oligopoles.

En outre, si des attentes irréalistes de la part du public vien-
nent coiffer une structure fragile des passifs des entreprises non
bancaires, une augmentation de la demande du crédit peut pro-
voquer une croissance excessive des taux d'intéréts. Les autorités
peuvent ne pas disposer d'instruments adéquats de contréle
monétaire pour influencer les taux d’'intéréts. Des perceptions que
les risques augmentent, combinées a la montée des taux
d'intéréts, peuvent produire une contraction du crédit de la part
des banques.

Selon ces auteurs, ces liaisons dangereuses militent en faveur
de politiques financiéres saines, d'une supervision vigilante et

d’'une réglementation prudentielle appropriée, de facon a réduire
la vulnérabilité globale du systéme.

D’autres auteurs4? font ressortir deux autres aspects impor-
tants de la déréglementation. Ainsi, selon eux, elle permet non
seulement aux banques dentrer dans des domaines d’affaires
nouveaux, avec lesquels elles sont peu familiéres, ou elles assu-
ment des risques liés au crédit, au taux de change et aux taux
d'intérét plus importants; elle ouvre les marchés internes a
d'autres concurrents, dont des concurrents étrangers, ce qui
place de la pression sur le partage du marché et sur la rentabilité
des banques locales.

Il est indéniable que la déréglementation incite les banques -
qui cherchent a défendre leur rentabilité a tout prix — a accroitre
le risque de leurs opérations. De méme, I'apparition de nouveaux
instruments financiers — préts indexés, préts a taux variables,
instruments a terme, produits dérivés — a, de surcroit, doté les
banques d'une marge de manceuvre plus élevée dans leurs choix
stratégiques48

La déréglementation produit donc tous les ingrédients néces-
saires a ce que les théoriciens de la finance appellent

47 C.-J. LINDGREN, G.G. GARCIA, M.1. SAAL, op. cit., note 1, p. 100.
48 A, TARAZI, op. cit., note 3, p. 20.
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« 'augmentation des risques » — tant de crédit que de marché -, ce
qui exige une réponse proportionnelle et adaptée de la part des
autorités de réglementation.

3. La reréglementation

La nouvelle réalité des marchés bancaires, libellée par la for-
mule « augmentation des risques », a laquelle s’ajoute les
contraintes imposées par l'environnement mondialisé, ouvrent
aux autorités de supervision un champ d'intervention a la fois
plus étendu et plus complexe. En réponse aux phénomenes de
mondialisation et de déréglementation bancaire, les pouvoirs pu-
bligues s’engagent, dans le domaine de la crise bancaire, sur la
voie de la reréglementation.

La crainte d'une fragilité accrue des banques contribue au
renforcement des dispositifs destinés a éviter les faillites bancai-
res, ou a les gérer, le cas échéant, de facon a éviter les crises
systémiques. Mais cette adaptation doit prendre en considération
la perte d'une partie d’autonomie a I'égard des instruments tradi-
tionnels de I'Etat. Elle doit faire face, de plus, au défi de promou-
voir la sécurité et la santé des marchés, sans toutefois créer des
obstacles a I'innovation et aux changements4S,

Le lien étroit entre les phénoménes de déréglementation, la
montée des risques et la nécessité de changements institutionnels
dans le domaine de la prévention des crises est démontré par la
réitération des recommandations formulées par le F.M.I., la Ban-
que mondiale, le Comité de supervision bancaire de Bale et
d’'autres organismes internationaux, et qui se manifestent tantét
sous la forme d’exhortation de leurs membres, tantét d'offre
d’'appuis techniques ou financiers. Le premier des organismes
mentionnés affirme qu'« il est de plus en plus manifeste que la
libéralisation financiére doit nécessairement s’accompagner d'un
renforcement de la réglementation et de la supervision des insti-

49 w.L. GRAMM, « Automation of the Financial Markets: Implications for
Clearance, Settlement, and Payment Procedures », in F.R. EDWARDS, H.T.
PATRICK (ed.), op. cit., note 30, p. 207.
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tutions financiéres si I'on veut que I'’économie en bénéficie au
maximum »°0

Cette reréglementation s’'appuie certes sur l'adaptation des
instruments placés traditionnellement entre les mains de I'Etat,
mais elle doit également compter sur les possibilités offertes par
la coopération internationale et I'autoréglementation.

D’abord, la perte d’autonomie a I'égard de la politique moné-
taire entraine une transformation de tous les instruments men-
tionnés dans les sections précédentes. Un renforcement des
réglementations prudentielles cherche a compenser les limites
imposées au rodle du préteur de dernier ressort. De méme, une
amélioration des systéemes de protection des dépéts diminue la
pression sur les instruments monétaires. Finalement,
I'établissement d'un cadre juridique compatible avec la gestion
efficace des fusions et des acquisitions bancaires réduit I'impact
de ces opérations sur les politiques fiscale et monétaire, ce qui est
nécessaire étant donné les limites imposées a cette derniére par le
nouvel environnement.

Ensuite, la coopération internationale joue un réle essentiel
dans la reréglementation. Elle sert a renforcer le cadre internatio-
nal et a créer des mécanismes globaux de gestion des crises; a
élaborer de nouveaux modeéles de contrble interne des banques et
de discipline de marché; a établir des systémes de supervision
internationale; a favoriser les échanges d’'informations et
d’expériences en ce domaine; et finalement, a soutenir I'évolution

des structures nationales de supervision®1

L'autoréglementation commence, depuis quelques années, a
jouer un réle complémentaire important dans la prévention des
crises bancaires. C'est, par exemple, le cas des regles qui favori-
sent une plus grande transparence des opérations et des bilans
bancaires. Ces régles privilégient la discipline de marché et, en
raison du fait qu’elles mettent en cause diverses catégories
d'opérateurs - clients des banques, institutions bancaires, insti-
tutions non bancaires, institutions publiques -, elles réduisent les
asymétries d'information, ce qui devrait contribuer a freiner la

0 FONDS MONETAIRE INTERNATIONAL., « La mondialisation et ses possibilités
pour les pays en développement », dans Perspective de I’économie mondiale,
op. cit., note 40, p. 95.

51 c.J. LINDGREN, G.G. GARCIA, M.l. SAAL, op. cit., note 1, p. 148.
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propagation des comportements irrationnels ou découlant
d’'informations insuffisantes ou mauvaises et a favoriser la stabi-
lité des systémes financiers.

I11. La reréglementation dans le domaine de la
crise bancaire au Breésil

Les processus de mondialisation et de déréglementation ont
exercé un impact marqué sur I'économie brésilienne, surtout de-
puis le début de cette décennie. Aux défis de cette adaptation
s'ajoute I'enjeu du déploiement, depuis 1994, d'un plan de stabi-
lisation économique - le « Plano Real » — qui vise, a la fois le
contrble de l'inflation, la modernisation des structures producti-
ves du pays et, par voie de conséquence, le développement de
I'économie du Brésil ainsi que son insertion progressive sur les
marchés internationaux>2

Le secteur bancaire du Brésil subit de fagon assez marquée et
particuliére I'effet de ces innovations. La régulation publique de ce
secteur de I'’économie passe par des transformations qui sont les
plus radicales depuis les années 60, alors que les bases du sys-
téeme financier national furent mises en place. Particulierement a
I'égard des institutions de prévention et de gestion des crises
bancaires, les changements législatifs et les questions juridiques
qui en découlent sont abondantes.

A. Le systéme financier national

Le Brésil possede le plus vaste et le plus complexe systéeme fi-
nancier de I'’Amérique latine, avec 265 banques, dont 17 000 suc-
cursales et 11 000 guichets de services additionnels>3

52 Gustavo Henrique Barroso FRANCO, « A Superacao do Inflacionismo : os
termos de troca entre estabilizagdo e desenvolvimento » et « A Insercgéo
Externa e o Desenvolvimento », dans Banco Central do Brasil website, 1997.
Le « Plano Real » fut congu pour juguler le processus inflationniste brésilien,
devenu chronique dans les années 1980 (pendant certaines années le taux
annuel d'inflation dépassa 2000%). Le « Plano Real » impliqua I'adoption
d’'une nouvelle monnaie - le real — en juillet 1994, ainsi que d’'un ensemble de
mesures pour mieux contrdler les comptes publiques.

53 BANCO CENTRAL DO BRASIL, O Banco Central e as Novas Técnicas de
Saneamento do Sistema Financeiro National apds a Estabilizacdo Monetaria,
Nota DEPAD/COTEC, 1997.
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Egalement significative est la dimension de quelques-unes de
ces institutions bancaires : des dix plus grandes banques de
I’Amérique latine, sept sont brésiliennes (les quatre premiéres, la
sixieme, la septiéme et la huitieme). Celles-ci comptent chacune
sur des patrimoines liquides allant de 5,1 milliards (la plus
grande, Bradesco) a 1,3 milliard de dollars US (la 8° de la liste,
Banespa).

Les contours du Systéme financier national (S.F.N.) sont
d’'abord tracés par la Loi fédérale n. 4.595 du 31 décembre 1964,
qui établit son cadre juridique général. C'est également cette loi
qui, parmi d’autres dispositions légales, crée certaines des princi-
pales institutions publiques, comme le Conseil monétaire national
(C.M.N.), — comité de nature et de composition gouvernementale
exercant des fonctions réglementaires — et la Banco Central do
Brasil (BACEN), et précise leurs attributions.

Une des principales caractéristiques institutionnelles du sys-
teme fut introduite par la résolution 1.524 du 21 septembre
1988, approuvée par le C.M.N. et par un texte afférent, la circu-
laire 1.364 de la Banco Central do Brasil. Il s’agit de la possibilité
de constituer des banques multiples — banques universelles ou
multifonctionnelles, selon la terminologie francaise —, qui posseé-
dent quelques-uns des attributs des banques universelles alle-
mandes. Les banques multiples peuvent mener toutes les acti-
vités des banques commerciales, des banques d'investissement,
des institutions d'épargne et de prét, des compagnies de crédit a
la consommation, sous une méme licence et en étant une entité
juridique unique. Par contre, les activités de crédit-bail
(« leasing ») et d’assurance doivent étre poursuivies séparément>4

Il reste que le systeme financier national est toujours en at-
tente d’'une nouvelle réglementation. L'article 192 de la Constitu-
tion fédérale approuvée le 5 octobre 1988, dispose qu’'une loi
complémentaire®® sera promulguée a ce sujet, et quelle suivra
notamment les principes généraux suivants :

S paulo de Lorenzo MESSINA, « Capital Requirements and the Brazilian
Banking System », (1994) 9 Revista de Direito Mercantil, Industrial, Econémico
e Financeiro, S&o Paulo, Editora Revista dos Tribunais. Cet article fut aussi
publié a Londres dans (1993) 8 J.I.B.L. 365.

1) L'article 69 de la Constitution fédérale exige une majorité absolue -
quorum plus élevé que celui des lois ordinaires — pour I'approbation d'une loi
complémentaire, qui se destine a la régulation de certains domaines
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a) toute institution bancaire, publique ou privée, devra avoir
acces, en principe, a tous les instruments du marché fi-
nancier, exceptés ceux qui ne sont pas prévus dans
I'autorisation d’exercice d’activités qui est accordée a
I'institutions en cause;

b) la loi devra prévoir les conditions de la participation du ca-
pital étranger dans le systéeme financier, I'intérét national
et les accords internationaux auxquels le Brésil est lié
étant a cet égard pris en considération;

¢) un fonds ou un régime d’assurance devra étre créé pour la
protection des crédits, investissements et dépots, jusqu’a
concurrence d’'une valeur donnée; la participation de res-
sources fédérales es interdite;

d) un critére restrictif devra étre maintenu afin de limiter les
transferts d’épargne des régions dont les revenus sont in-
férieurs a la moyenne nationale vers les plus développées;

e) les coopératives de crédit devront fonctionner comme de
véritables institutions financiéres.

L'article 52 de I'Acte des dispositions constitutionnelles transi-
toires (A.D.C.T.)- une annexe provisoire a la Constitution de
1988 - pose que, jusqu’a ce que les conditions de la participation
étrangere soient fixées par la loi complémentaire a venir,
I'’établissement au Brésil de nouvelles succursales d'institutions
financiéres étrangéres et l'augmentation de la participation
étrangere dans le capital des institutions existantes demeurent
interdits. Cependant, le paragraphe unique de l'article affirme que
la prohibition générale ne s’applique pas aux autorisations qui
résultent d’accords internationaux prévoyant la réciprocité, ou
qui seraient justifiées par l'intérét national.

L'évolution du systéme financier brésilien fut conditionnée,
pendant les trois derniéres décennies, par I'environnement infla-
tionniste. La longue coexistence avec l'inflation a permis aux ins-
titutions bancaires de faire des profits par la non-rémunération
des passifs, tels les dépbts et les ressources en déplacement, ap-

directement indiqués par la Constitution. 2) La plus haute cour du pays - le
« Supremo Tribunal Federal » — a déja réitéré son interprétation selon laquelle,
jusqu'a ce qu’une nouvelle norme soit approuvée, la loi 4.595/64 se voit
reconnaitre le statut de loi complémentaire.
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partenant soit aux opérateurs privés, soit au secteur public. Des
estimations officielles®® confirment que, dés les années 40 et
jusgu’au début des années 90, les transferts de rente du secteur
non bancaire vers le secteur bancaire ont représenté, en termes
annuels moyens, presque 2% du PIB.

Au début des années 90, ce qu'on a dénommé « la recette in-
flationniste » des banques a atteint un taux d’environ 4% du PIB
(la moyenne de 1990 a 1993), pour retomber a 2% du PIB en
1994. Ce dernier chiffre représente, a lui seul, presque 9 milliards
de dollars US. Les profits dus a l'inflation représentaient, entre
1990 et 1993, une moyenne de 38,5% du total des recettes des

banques.

Bien que certains aient pu se réjouir de certains effets se-
condaires du phénomeéne inflationniste®” dans le secteur ban-
caire, il est admis que ces recettes cachaient des déficiences de
gestion et un manque de contréle et de rigueur dans l'octroi de
crédits, de sorte que les banques brésiliennes se sont retrouvées
avec un volume significatif de créances dont le recouvrement était
douteux®8 De méme, le réseau d'institutions bancaires et de
leurs succursales fut démesurément élargi en raison de ces recet-
tes inflationnistes, étant donné qu’'une stratégie agressive
d’'appropriation des fonds rendait possible une maximisation des
bénéfices.

Le nombre d’institutions financiéres®® et succursales autori-
sées a fonctionner par la Banco Central do Brasil a enregistré une

%6 José Roberto Mendong¢a de BARROS et Mansueto Facundo de ALMEIDA JR.,
Analise do Ajuste do Sistema Financeiro no Brasil, Ministério da Fazenda,
Secretaria de Politica Econ6mica,1997. Ces données estimatives sont
attribuées a I'étude « Sistema Financeiro - Uma analise » a partir des Contas
Nacionais 1990-1995, ANDIMA/IBGE.

Certains ont attribué au processus inflationniste brésilien une
informatisation précoce des services bancaires et la mise en place de produits
financiers innovateurs pour répondre aux exigences des clients concernant la
protection de leurs avoirs.

58 BANCO CENTRAL DO BRASIL, op. cit., note 53.
59

57

Sont ici regroupées sous la dénomination « institutions financiéres », toutes
les entreprises autorisées a exercer des activités par la Banco Central do
Brasil : les chiffres comprennent donc les entreprises de courtage et de
distribution du marché des capitaux, les associations de consommateurs —
« consortium » -, similaires aux associations ameéricaines, ainsi que les
institutions bancaires proprement dites - celles auxquelles on a fait référence
au début de la section —, qui ne représentent qu’environ 10% du total.
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croissance accélérée pendant la période 1970-1995. Au 31
décembre 1970, on comptait 1 450 institutions en fonctionne-
ment, avec 9 436 succursales. Dix ans plus tard, au 31 décembre
1980, il fallait compter 1 647 institutions et 14 736 succursales.
La croissance a continué dans la décennie suivante et, en date du
31 décembre 1991, 3 256 institutions étaient en fonctionnement
au Brésil, avec 19 966 succursales.

Déja au 31 décembre 1995, dans le nouvel environnement de
stabilisation économique généré par le « Plano Real » (ses effets
sur le secteur bancaire seront examinés plus avant), une décrois-
sance du nombre d'institutions est observée : on comptait alors
2 998 institutions financiéres, soit une réduction d’environ 10%.
Aussi significative fut la diminution d’environ 50% du nombre de
fonds d’investissement et d'instruments financiers a court terme,
vraisemblablement provoquée par la chute radicale des taux
d’inflation®9,

Comme on le vérifiera, ces variations numériques ne sont
gu’un reflet secondaire de l'adaptation profonde que le contréle
du processus inflationniste a exigé du secteur bancaire brésilien,
adaptation qui a également été accompagnée par des transforma-
tions radicales du cadre juridique relatif aux institutions de
prévention et de redressement des crise bancaires. Ces institu-

tions, remaniées, ont par ailleurs contribué a rendre viable les
entreprises d’adaptation.

B. La stabilisation économique et le secteur bancaire

L'ensemble des mesures de stabilisation économique adoptées
au Brésil a partir de juillet 1994 - le « Plano Real », dont le princi-
pal fait d'armes est sans contredit d'avoir réussi a juguler
I'inflation —, a eu un impact majeur sur le secteur bancaire brési-
lien. Un vaste processus de réforme s’est révélé nécessaire : les
initiatives de plusieurs participants du marché afin de s’adapter a
la nouvelle réalité donnérent lieu a quelques probléemes bancaires
significatifs; par conséquent, l'intervention publique dans plu-
sieurs institutions de taille devint, a partir de 1995, inévitable, et
des innovations législatives et réglementaires furent mises en
forme.

80 BANCO CENTRAL DO BRASIL, op. cit., note 53.
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Avec pour but I'établissement d’'un cadre de gestion des pro-
blemes bancaires compatible avec la prévention des crises dans
ce domaine, lI'introduction des nouveaux instruments juridiques a
révélé une certaine efficacité jusqu’a présent, mais la réforme
n'est pas terminée.

Le processus d'ouverture et de restructuration de I'’économie
brésilienne — qui précéda le plan de stabilisation - avait, dés le
début des années 90, amorcé la transformation du scénario de
réforme du cadre dans lequel évoluent les institutions financiéres.
Ainsi, la plus grande ouverture au commerce international a
révélé l'inefficacité de certains secteurs industriels domestiques,
ce qui s'est reflété dans l'incapacité de recouvrer bon nombre de
créances accordées au secteur privé. De méme, I'élimination des
subsides dans quelques secteurs de I'économie a contribué a la
croissance du taux de non remboursement des préts bancaires.
Ce taux s'est écarté de sa moyenne historique de 8% pour attein-
dre 12%, apres le « Plano Real »51

De plus, la fin des « profits inflationnistes », qui représen-
taient, comme on lI'a mentionné, une bonne partie des recettes
des banques, a accru la nécessité d'une adaptation du marché
aux défis du nouvel environnement de stabilisation monétaire.

Un des moyens retenus par le systéme bancaire pour com-
penser la perte de la recette inflationniste a été I'expansion des
opérations de crédit. Cela devenait possible grace a la croissance
abrupte du volume des dépb6ts bancaires qui a suivi le «Plano
Real ». Les dépbts a vue, par exemple, ont augmenté de 165,4% et
les dépdts a terme ont enregistré une croissance d’environ 40%
pendant les six premiers mois du « Plano Real »62

Malgré I'imposition par la Banco Central do Brasil d’'un seuil
de réserves obligatoires plus élevé — une réponse stratégique a la
croissance du volume de dépots®3 — les préts du systéme finan-
cier pour les secteurs privés se sont accrus de 58,7%, pendant la
premiére année du plan de stabilisation.

6l g,
62 3 R.M. de BARROS et M.F. de ALMEIDA JR., op. cit., note 56.

BANCO CENTRAL DO BRASIL, Sistema Financeiro poés-Real, Nota
DEPEC/COPEC, oct. 1995.
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Cette expansion des crédits, pour faire face a la perte des re-
cettes inflationnistes, fut a l'origine d'autres probléemes. Les
périodes de croissance rapide des crédits sont des moments
d’expansion macro-économique, ce qui rend difficile, en regle
générale, une analyse des risques prudente et rigoureuse de la
part des banques. De plus, les banques sont portées a augmenter
leurs préts pour se faire de nouveaux clients. A cela s’ajoute le
fait que, dans les phases initiales d'un processus de stabilisation,
les anciens bilans et les anciennes informations concernant les

clients ont une fiabilité limitée.

Ces facteurs entrainent une croissance des préts dont le re-
couvrement est douteux. Les institutions financiéres se retrou-
vent donc dans une position de vulnérabilité accrue, et une telle
situation peut accentuer un éventuel choc adverse ou une simple
fluctuation négative du cycle économique. Le Brésil a dailleurs
connu une telle conjoncture économique, avec la diminution du
rythme de croissance de I'économie et l'augmentation des taux
d'intéréts, a partir de la fin du premier semestre de 1995.

A ce moment, les taux des préts en défaut et des créances
douteuses ont amorcé une trajectoire ascendante qui arriva a son
apogée vers la moitié de 1996, alors que ceux-ci représentaient
16% du total des préts. Il s’agissait d’'un niveau de 100% supé-
rieur a celui de juillet 1994, date de I'entrée en vigueur du « Plano
Real ». Les analystes des problémes bancaires brésiliens admet-
tent que « l'augmentation des préts en défaut et des créances
douteuses ne fut pas le facteur déterminant des problémes de
guelques-unes des institutions, a partir de la deuxiéme moitié de
1995, mais cette donnée aide a expliquer l'accentuation de la
détérioration de la qualité des actifs des entreprises, déja vulné-
rables avant le début du "Plano Real" »54

Pour faire face a leurs besoins de liquidité, certaines banques
ont été obligées de se diriger vers le marché interbancaire, ce qui

64 3.R.M. de BARROS et M.F. de ALMEIDA JR., op. cit., note 56. Ces données de
la Banco Central do Brasil ne comprennent pas les deux banques étatiques
appartenant aux Etats de Rio de Janeiro et Sdo Paulo (BANERJ et BANESPA),
ni la caisse fédérale d’épargne (Caixa Econdmica Federal, CEF).
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a ajouté des colts a leur gestion. L'étape suivante fut le recours
aux preéts de liquidité de la Banco Central do Brasil>

Ces difficultés ont rendu nécessaire l'intervention de la Banco
Central do Brasil dans quelques cas d'importance - comme celui
de la Banco Econémico, en ao(t 1995 -, ce qui a provoqué, chez
la clientéle bancaire, des inquiétudes quant a la fragilité du sec-
teur et une concentration de liquidité dans certaines institutions.

Tous ces facteurs, auxquels s'ajoutait I'inexistence d'un sys-
téeme de protection des dépdts qui aurait pu freiner la concentra-
tion de liquidité dans les grandes banques, ont accentué la
nécessité d'établir un cadre institutionnel favorable a la restruc-
turation profonde du systéme financier, tout en évitant les trau-
matismes autant que faire se peut. Une telle entreprise a été
lancée au mois de novembre 1995.

C. Les changements juridiques a I’égard des instruments de
prévention et de redressement de la crise bancaire

1. Le renforcement de la réglementation préventive

Le cadre réglementaire brésilien relatif a la prévention des
problémes bancaires repose sur des mesures classiques, celles
dont on a fait mention dans le Chapitre Il. Elles comprennent
I'approbation préalable par l'autorité publique — en l'occurrence,
la Banco Central do Brasil — de toute constitution d’institutions
bancaires, de ses dirigeants et de l'ouverture de succursales,
I'exigence d'apport de fonds propres pour cette constitution,
I'établissement de seuils de diversification de portefeuille ainsi
que lI'imposition d’'un niveau maximal de levier pour les banques,
par I'exigence d'une contrainte de capital selon la taille du bilan.

Ces exigences étaient fondées sur un ensemble de normes
réglementaires : la Résolution 1.524/88 fixait les régles de capital
minimal, établissait le concept de patrimoine liquide®® et accor-

65 BANCO CENTRAL DO BRASIL, op. cit., note 63. Le montant moyen par jour
de ces opérations, auxquelles se rattachent des taux d’intérét punitif, passa,
entre septembre et décembre 1994, de 155 millions a 3 454 millions de real.

86 Larticle 3 de I'Annexe & la Résolution 1524/88 définit « patrimoine liquide »
comme la somme du capital, de la correction monétaire du capital (reflétant

les ajustements dus a l'inflation de la valeur nominale du capital apporté),
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dait un délai de 5 ans pour l'adaptation a ces parametres; la
Résolution 1.556/88 édictait que les engagements totaux ne de-
vaient pas dépasser 15 fois la valeur du patrimoine liquide et que
le risque total auprés d'un client individuel ne devait pas excéder
30% de cette valeur; la Résolution 1.775/90 empéchait les insti-
tutions bancaires d’acheter des débentures et d’autres valeurs
mobiliéres des sociétés du méme groupe; et la Résolution
1.942/92 édictait que les actifs permanents (investissements,
actifs fixes et différés) ne devaient pas excéder 90% du patrimoine
liguide.

La Résolution 1.524 du 21 septembre 1988 - qui a par ail-
leurs permis la création des banques multiples - constituait la
base de ce cadre et fixait pour les banques étrangéres des seuils
minimaux de capital équivalant au double de ce qui était exigé
des banques nationales.

P. de L. Messina s’est livré a une analyse critique de ces
réglest’, en particulier de ses effets sur les banques brésiliennes
présentes sur le marché américain. Il est d’avis que la réglemen-
tation n'équivalait pas a un transport de I’Accord de Bale dans la
législation interne. Plut6t, le niveau de capitalisation du secteur
aurait été nettement supérieur a celui des parameétres exigés dans
I’Accord de Bale.

Dans la Résolution 1.942/92, Messina n’identifiait qu’'une ap-
plication relative et adaptée de ce qui est au fondement des régles
de Béle — un rapport direct entre les actifs des banques, mesurés
selon leur risque, et leur capital. Application relative et adaptée a
plusieurs titres : premiérement, il n'y avait pas de distinction en-
tre les composantes du patrimoine liquide; deuxiemement, la va-
leur des actifs courants des banques n’est pas prise en compte;
seul est considéré le poids des investissements et des actifs im-
mobilisés, ce qui indique que I'objectif consistait a limiter les en-
gagements a long terme et les investissements dans la propriété
fonciére; troisiemement, la notion des actifs mesurés selon le ris-

des réserves de capital, des réserves de profit, des réserves de réévaluation
(reflétant la réévaluation des propriétés immobilieres et des actifs des
institutions du méme groupe), des profits ou des pertes accumulées et des
profits ou des pertes de la période courante. D’aprés José Alexandre COLLI et
Mario FONTANA, « Contabilidade Bancaria », 1990, cité dans P. de L.
MESSINA, op. cit., note 54.

67 p.de L. MESSINA, op. cit., note 54.



ETATS ET CRISES BANCAIRES DANS L'UNION EUROPEENNE ET AU BRESIL 51

que n'était pas présente. Néanmoins, le ratio patrimoine li-
quide/total des actifs du groupe de banques brésiliennes examiné
se maintenait au dessus de 10%, une moyenne nettement supé-
rieure a celle de 100 principales banques nord-américaines.

Une harmonisation plus étroite avec les fondements et les
méthodes de I’Accord de Béle sera accomplie dans le contexte du
« Plano Real », par la Résolution 2.099 du 17 aolt 1994 et par
d’'autres régles postérieures. Cette résolution redéfinit I'ensemble
du cadre réglementaire dans lequel évoluent les institutions auto-
risées par la Banco Central do Brasil a exercer des activités.

Cette norme maintient certains parametres traditionnels, tels
la nécessité d’obtenir une autorisation pour exercer des activités,
des exigences minimales de fonds propres et de patrimoine li-
quide - la date limite est fixée au 30 avril 1995 pour I'adaptation
des institutions bancaires a ces paramétres —, ainsi que des res-
trictions pour I'établissement de succursales de banques étrangé-
res au pays. Sur ce dernier point, la Résolution 2.099 ne fait que
reprendre les restrictions imposées par la Constitution fédérale.

Ses principales innovations se rapportent a I'exigence de com-
patibilité entre le patrimoine liquide et le degré de risque des opé-
rations bancaires. Le niveau de capital doit étre en rapport avec
les actifs, et non pas avec les passifs, comme c’était le cas dans la
procédure exigée jusqu'alors®8 Selon cette régle — qui importe les
conceptions de I'Accord de Bale - les institutions financiéres
doivent garder, en plus des limites minimales de capital fixées
pour leur constitution, un patrimoine liquide qui correspond a la
structure de risques de leurs actifs. Ainsi, chaque opération de
crédit sera pondérée selon le risque qu’elle comporte, et les actifs
bancaires seront classifiés en quatre catégories : a) risque zéro,
pour l'argent comptant, les bons et crédits sur le gouvernement
fédéral, la Banco Central do Brasil et les banques dépargne
fédérales; b) une pondération de 20% pour le risque associé aux
bons et aux crédits sur les institutions autorisées par la Banco
Central do Brasil a exercer des activités et sur les gouvernements
des Etats fédéraux; c) une pondération de 50% pour le risque
associé aux crédits garantis par hypothéque et aux crédits sur les

68  Alexandre BERTOLDI, « Financial Institutions in Brazil », (1996) 11 J.I.B.L.
282.
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municipalités; d) une pondération de 100% pour le risque associé
aux préts, investissements et autres actifs®®,

A la suite des problémes rencontrés dans le monde bancaire
au deuxiéme semestre 1995, la Résolution 2.212 du 16 novembre
1995 a modifié les exigences de capital minimal pour la constitu-
tion des institutions financiéres, selon un échéancier qui s'étend
sur 6 ans. Les nouvelles exigences sont plus élevées que celles
imposées aux institutions existantes ou qui résultent d’'une fusion
avec une institution déja présente sur le marché.

En outre, la Résolution 2.302 du 25 juillet 1996 modifie les
regles relatives a lI'ouverture des banques brésiliennes a I'étranger
et rend obligatoire la consolidation des états financiers des ban-
ques et de leurs filiales ou de leurs participations a I'étranger. Elle
prévoit également :

a) l'augmentation du capital exigé pour la constitution de
banques avec succursales a I'étranger;

b) une augmentation du méme ordre pour l'ouverture de
succursales a I'étranger;

¢) la supervision par la Banco Central do Brasil des succur-
sales a I'étranger des banques nationales et des institu-
tions a I'étranger dans lesquelles les banques nationales
possédent des participations - c'est le concept de
« supervision globale consolidée ». Si cette supervision se
révele impossible a cause de la législation étrangére, la
Résolution 2.032 prévoit la déduction de la valeur des
participations et des succursales du patrimoine liquide
des banques, a toutes fins réglementaires; et

d) a consolidation des états financiers relatifs aux activités
au Brésil et aux participations financiéres et non finan-
cieres a l'étranger, aux fins de vérifier les limites opéra-
tionnelles de I’Accord de Béle.

Finalement, la Résolution 2.390 du 22 mai 1997 approuve la
création de la « Central de Risco de Crédito » une base de don-
nées sur le risque de crédit. Dans le cadre de ce systéme, les ins-
titutions financiéres identifient les créances supérieures a 50 000
real (approximativement 42 000 $ US) et en informent la Banco

89 Annexe 4 de la Résolution 2.099/94
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Central do Brasil. L'objectif du systéeme est de permettre une su-
pervision plus efficace des opérations bancaires, mais également,
une fois que les institutions financieres auront accés au solde
débiteur des particuliers (sous réserve d'une autorisation spécifi-
que de ceux-ci, étant donné les régles entourant le secret ban-
caire) de permettre aux opérateurs du marché de faire des analy-
ses plus précises du risque rattaché aux opérations de crédit.

2. D’autres mesures de nature préventive : les nouveaux
instruments d’intervention de la Banco Central do
Brasil

Jusqu’a I'entrée en vigueur de la Mesure provisoire 1.182 du
17 novembre 1995 (convertie le 14 mars 1997 en Loi 9.447)70 la
Banco Central do Brasil ne disposait pas de mécanismes d’action
préventive a I'’égard du systeme financier. Elle ne possédait pas de
pouvoirs lui permettant d'établir les modalités de capitalisation,
de réorganisation, d'aliénation du contrdle des institutions ban-
caires problématiques, ou de remplacement de leurs dirigeants.
La possibilité de récupérer ces institutions, dans les cas de vérifi-
cation de pertes patrimoniales et d’exposition a risque des clients,
était, par conséquent, réduite’L

La seule initiative qui pouvait impliquer lI'assainissement des
institutions se présentait sous la forme d'un plan de redresse-
ment ou d'une déclaration d’engagement. L'efficacité d'une telle
mesure restait néanmoins dépendante de la volonté unilatérale de
I'institution concernée. Dans I'hypothése contraire, il restait a la
Banco Central do Brasil l'alternative d’appliquer un des régimes
classiques d’intervention dans le marché établis dans la Loi 6.024
du 13 mars 1974 - lintervention et la liquidation non judiciaire -
et dans le Décret-loi 2.321 du 25 février 1987 - I'administration
spéciale temporaire.

70 Les Mesures provisoires constituent, selon l'article 62 de la Constitution

fédérale de 1988, une prérogative de la Présidence de la République pour les
cas d'urgence et dintérét prioritaire. Elles équivalent, dans la hiérarchie
législative établie par la Constitution, aux lois ordinaires et leur vigueur est
limitée a 30 jours. Leur réédition, parfois répétée lorsqu’elles ne sont pas
converties en loi par le Congrés National & lI'intérieur de ce délai, est devenue
une pratique dans certains domaines, comme celui de la gestion économique.

71 BANCO CENTRAL DO BRASIL, op. cit., note 53.
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Par la procédure de l'intervention, la Banco Central do Brasil
provoque la suspension des activités de l'institution problémati-
que, destitue ses dirigeants et assume, par la nomination d'un
« interventor », sa gestion directe. Il s'agit d'une mesure adminis-
trative préliminaire, destinée a interrompre des irrégularités ou la
détérioration de la situation patrimoniale. Sa durée étant limitée,
ce régime peut étre suivi par la reprise des activités de
I'institution ou par sa liquidation extrajudiciaire ou sa faillite.

La liquidation extrajudiciaire constitue une mesure extréme et
définitive, applicable quand les indices d’'une insolvabilité irréver-
sible ou d'infractions graves sont présents. Son objectif est de
promouvoir la disparition de l'institution. Elle a pour but de per-
mettre la vente des actifs existants afin de payer les créanciers, et
de déterminer la responsabilité des actionnaires de contrdle vis-a-
vis le passif non réglé.

L'administration spéciale temporaire a des effets distincts.
Elle ne provoque pas l'interruption des activités de l'institution. Il
s'agit d'une intervention dont le principal effet est le remplace-
ment des dirigeants par un conseil directeur, dont les membres
sont nommeés par la Banco Central do Brasil, et qui dispose de
pouvoirs étendus de gestion.

La Mesure provisoire 1.182/95 et la Loi 9.447/97 ont intro-
duit des modifications qui permettent a la Banco Central do Bra-
sil d'agir dans le sens du renforcement et de I'assainissement du
marché, de facon a prévenir et gérer des crises de liquidité ou de
solvabilité des institutions bancaires. La nouvelle loi permet a la
Banco Central do Brasil d’adopter des mesures ayant pour objet
la capitalisation et d'induire des changements au sein de
I'actionnariat de contréle ou des restructurations de I'action-
nariat, par lI'entremise de fusions, de scissions ou d'incorpora-
tions. Ce dispositif place sur les actionnaires de contrble la
responsabilité de trouver une solution reposant sur les
mécanismes de marché a la crise dont ils assument la responsa-
bilite’2

Si les actions demandées ne sont pas adoptées par les pro-
priétaires, la nouvelle loi autorise’3le liquidateur, I'interventor ou

72| 0i 9.447/97, art. 5.
73 Id., art. 6.
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le conseil directeur, selon le régime d'intervention en cause, a
adopter des mesures d’assainissement telles :

a) le transfert a une autre institution des biens, installa-
tions, droits et obligations de la firme faisant I'objet de
I'intervention;

b) [laliénation ou la cession des biens et des droits, en
contrepartie de la prise en charge des obligations a
I'égard des créanciers;

c) la constitution ou la réorganisation d'une institution a
qui sont transférés des biens, des droits et des obliga-
tions, l'objectif alors poursuivi étant la continuité entiére
ou partielle de I'activité bancaire.

La prise de ces mesures n'interrompt pas I'enquéte destinée a
établir les responsabilités des actionnaires et des dirigeants’4

La nouvelle loi introduit également des modifications dans le
régime des responsabilités des actionnaires de contrdle. Aupara-
vant, la législation déterminait I'indisponibilité des biens person-
nels des ex-dirigeants ayant agi dans les douze mois précédant la
mesure légale d'intervention, pendant qu'une commission
d’enquéte s’affairait a établir la responsabilité et les causes de la
défaillance. Par conséquent, seuls les ex-dirigeants répondaient
civilement des pertes causées a l'institution défaillante, méme si
les actes découlaient d'ordres des actionnaires de contrfle de
I'institution; ces derniers échappaient a la responsabilité pour les
pertes subies par les tierces parties. La Loi 9.447/97 crée un
régime de responsabilité civile solidaire pour les actionnaires de
contrble; leurs biens personnels restent indisponibles jusqu’a la
détermination de la responsabilité de chacun?>

En matiére de pénalités administratives, la nouvelle législa-
tion”®autorise la Banco Central do Brasil a :

74 Id., art. 7.

s Id., art. 1 et 2. Le concept d’indisponibilité des biens est introduit par I'article
36 de la Loi 6.024/74 et signifie une interdiction de toute aliénation ou
engagement direct ou indirect des biens appartenant aux personnes
impliquées, jusqu'a la conclusion de l'enquéte visant & déterminer la
responsabilité pour les pertes subies par I'institution défaillante.

76 | 0i 9.447/97, art. 9.
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a) ordonner, a titre de mesure préliminaire, la mise a I'écart
des personnes soupconnées de pratiques irréguliéres
dans le cadre de fonctions de direction, pendant I'enquéte
sur la responsabilité;

b) empécher que ces personnes exercent quelque fonction
de direction dans le systéeme financier ou agissent comme
mandataires des dirigeants;

c) imposer des restrictions aux activités des institutions mi-
ses sous enquéte.

Ces pouvoirs visent a empécher la répétition des actes qui
font I'objet des procédures d’enquéte administrative.

La nouvelle loi’7 soumet également les compagnies de vérifi-
cation de comptes a la supervision de la Banco Central do Brasil,
en étendant la responsabilité civile a ces entreprises et en permet-
tant la mise en indisponibilité des biens personnels des profes-
sionnels. En vertu de cette 10i’8 la Banco Central do Brasil a le
pouvoir dexiger le remplacement des compagnies de vérification
de comptes, aprés que soit instituée une procédure d'enquéte
pour faute grave; la loi prévoit d'autres innovations, telles la
nécessité de substitution périodique des prestataires de service de
vérification de comptes et I'obligation de présenter des rapports
additionnels. Elle cherche aussi a renforcer l'intégration entre
l'autorité de supervision et les compagnies de vérification de
comptes.

3. Le modele juridique relatif aux fusions et aux
acquisitions bancaires : le Programme d’appui a la
restructuration et au renforcement du systéme
financier national (PROER)

Le deuxiéme instrument spécialement destiné a réorganiser le
secteur bancaire brésilien est le « Programme d’appui a la restruc-
turation et au renforcement du systéme financier national -
PROER », établi par le Conseil monétaire national au moyen de la
Résolution 2.208 du 3 novembre 1995. Le PROER accorde a la
Banco Central do Brasil des pouvoirs plus étendus d'action face

77 Art. 3et pararagraphe unique de la Loi 9.447/97.
78 0i9.447/97, art. 9.
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aux probléemes bancaires ou de liquidité, permettant des réorga-
nisations administratives et corporatives, y compris le transfert
du contrdle au sein de l'actionnariat et la modification de l'objet
social des institutions.

Le programme comprend les prérogatives et les mécanismes
suivants :

a)

Une ligne spéciale de crédit’9a laquelle doivent se ratta-
cher des garanties ayant pour objet des titres ou des en-
gagements du Trésor national ou dorganes de
I'administration fédérale indirecte, et qui est établie en
fonction de certains parameétres comptables : 1) la valeur
des pertes originaires du processus d'assainissement
d’'une institution problématique; 2) la valeur des dépen-
ses pour redimensionner ou réorganiser les systéemes o-
pérationnels; 3) la démobilisation des actifs de
I'institution financiére participant au programme. Les
ressources ainsi libérées servent a rééquilibrer la struc-
ture des actifs et passifs, de facon a rendre viable
I'acquisition d’une institution bancaire par une autre. Les
garanties pour ces opérations doivent excéder 20% de la
valeur impliquée, sauf dans le cas ou ces garanties sont
des bons de la dette publique fédérale.

La libération des ressources des réserves monétaires
obligatoires sur les dépdts a vue pour l'acquisition de cer-
tificats de dépdts bancaires (instruments du marché in-
terbancaire brésilien) émis par une institution participant
au programme. Dans ce cas, la Banco Central do Brasil
libére des ressources des réserves d'une institution pour
qu’elle achéte les certificats d'une autre, qui se fait ab-
sorber. Cela permet d’'accorder de la liquidité a une insti-
tution problématique tout en facilitant son acquisition;
on cherche a maintenir, autant que possible, la neutralité
de l'opération sur le plan monétaire.

L'assouplissement des limites opérationnelles des institu-
tions financiéres.

& Réglementée par la Circulaire de la Banco Central do Brasil 2636 du 17
novembre 1995.
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d) La possibilité de différer, pour une période maximale de 5
ans, les dépenses relatives a la restructuration des insti-
tutions financieres : les colts des réorganisations et des
modernisations de nature administrative et corporative,
les pertes occasionnées par les processus

d'assainissement et les pertes imputables a la démobili-
sation des actifs.

e) Des crédits de liquidité renouvelables, pour appuyer les
restructurations de portefeuilles d’actifs et de passifs des
institutions financiéres; ces sommes sont attribuées pour
des périodes maximales de 5 ans, fixées par la Banco
Central do Brasil selon les particularités de chaque cas.

En sus de ces mécanismes de financement établis par le
Conseil monétaire national, et dont I'administration repose sur la
Banco Central do Brasil, la Mesure provisoire 1.197 du 3 novem-
bre 1995 fixe le traitement fiscal auquel sont soumises les opéra-
tions du PROER. Les institutions bancaires qui participent aux
réorganisations dans le cadre du programme se voient offrir les
avenues suivantes :

a) comptabiliser comme perte la valeur des crédits dont le
recouvrement est douteux et déduire cette perte de la
base de calcul de la contribution sociale sur les profits
nets;

b) enregistrer comme moins value la différence entre la va-
leur d’acquisition et la valeur patrimoniale de la partici-
pation sociale acquise, en ajoutant ce montant aux pertes
des années précédentes, jusqu’a concurrence de 30% du
profit net, et en déduisant ce total aux fins de déterminer
le profit réel et la base de calcul de la contribution so-
ciale80,

Il s'agit, sur ce point, d'une évolution qui s'est batie sur
d’autres dispositions légales en vigueur entre 1974 et 198781_-
Décrets-lois 1.303/73, 1.337/74, 2.075/83 - qui accordaient des
avantages fiscaux pour les opérations de réorganisation du sys-
teme financier. Ces dispositions, toutefois, ne limitaient pas les

80 Art. 2 de la Mesure provisoire 1.179/95.
8l  BANCO CENTRAL DO BRASIL, op. cit., note 53.
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bénéfices potentiels a 30% des profits liquides, comme le fait le
PROER.

L'accés au programme est limité a certains types d’institutions
financiéres : banques multiples, banques commerciales, banques
d’investissement, banques de développement, caisses d’épargne,
sociétés de crédit, financement et investissement, sociétés de
crédit immobilier. Une institution d’'un de ces types doit acquérir
le contréle sur le plan de l'actionnariat d’'une autre institution
d'un de ces types, doit assumer des droits ou des obligations
d’'une autre institution d’'un de ces types, ou doit promouvoir la
restructuration des portefeuilles d’'actifs et de passifs d’'une autre
institution d’'un de ces types.

L'admissibilité d'une institution au programme dépend égale-
ment de sa participation au systeme de protection des dépdts (le
« Fundo Garantidor de Créditos », qui fera I'objet de commentaires
ultérieurs). De plus, elle n'affecte pas les régimes de responsabi-
lité civile, pénale et administrative de ses dirigeants.

De la législation qui encadre le programme, il ressort une pré-
occupation de réduire son impact budgétaire, que ce soit par la
recherche de solutions faisant appel aux mécanismes du marché
ou par le fait que les mécanismes du programme reposent avant
tout sur la mobilisation de ressources issues des réserves moné-
taires. Il est certain qu'un colt fiscal se rattache a I'expansion
monétaire et a la nécessaire neutralisation de cette derniére par
I’émission de bons par la Banco Central do Brasil. Les défenseurs
du programme82font observer, cependant, que cette expansion
monétaire ne correspond pas au montant total des opérations
car, dans le cadre de ces derniéres, on a remplacé, dans bien des
cas, des préts de liquidité qui se renouvelaient auprés de la Banco
Central do Brasil.

Toujours dans cette optique, le colGt immédiat se mesure par
la différence entre les intéréts que la Banco Central do Brasil doit
verser pour rémunérer les réserves qui servent a financer le pro-
gramme (colonne des passifs du bilan de la Banco Central do
Brasil), d'une part, et, d'autre part, les intéréts qu’elle recoit sur
les fonds avancés aux institutions dans le cadre des opérations
du PROER (colonne des actifs du bilan de la BACEN). De l'avis de

82 3.R.M. de BARROS et M.F. de ALMEIDA JR., op. cit., note 56.
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MM. de Barros et de Almeida, ce colt se montre toutefois peu
significatif par rapport aux bénéfices apportés par le programme
sur le plan de la préservation de la stabilité du systéme.

De plus, la majorité des opérations de restructuration sup-
portées par le PROER se sont réalisées selon le modeéle good bank-
bad bank : la prise en charge d'une partie de la structure des ac-
tifs et passifs par des institutions du marché et une gestion pu-
blique, par les régimes d’intervention mentionnés, des portefeuil-
les de créances douteuses et des actifs de moindre liquidité. Or,
c'est seulement aprés que ces processus aient été menés a terme,
avec la réalisation des actifs, la liquidation des opérations de
crédit et I'éventuel recours aux garanties qui y sont attachées,
gu’il sera possible de déterminer le co(t total du programme.

Il est vrai que, si on compare le ratio préts accordés/PIB du
Brésil avec ceux d'autres pays qui ont été confrontés a des prob-
Iémes bancaires, la comparaison est avantageuse pour le cas
brésilien. En faisant une hypothése extréme, soit que la somme
des préts (approximativement 18 milliards de dollars US) repré-
sente le coOt du programme - c’est-a-dire qu’on ne considére pas
la future liquidation de ces opérations —, la prévention d'une crise
bancaire au Brésil aurait représenté environs 3,8% du PIB, tandis
que ce ratio s'éleve a plus de 10% dans dautres pays de
I’Amérique latine (Argentine, Chili, Venezuela), & 5,1% aux Etats-
Unis, & 4,5% en Suéde et en Norvége et a 8,2% en Finlande83

Les mécanismes du PROER furent utilisés dans moins d'une
dizaine de cas, sur la base de la reconnaissance d’'une éventualité
de risque systémique. Cela explique le fait que la clientéle des
institutions impliquées dans ce qui est, somme toute, un petit
nombre d'opérations, a dépassé le nombre de 5 millions de per-
sonnes.

Ces données a l'avantage du programme ne réduisent pas
pour autant les fortes contestations juridiques et politiques quant
a sa conception et a son administration. Il reste qu’en matiére de
crise bancaire, ces contestations ne constituent pas une exclusi-
vité brésilienne84

8 4, a partir des données et de la méthodologie appliquée par R. HAUSMANN,

L. ROJAS-SUARES (ed.), op. cit., note 33.

Pour s’en convaincre, voir le rapport du procureur de la Banque centrale
argentine : Guillermo A. ZUCCOLO, Crisis Financiera y Riesgo Legal para la

84
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L'encadrement légal du programme n’a pas tardé a faire I'objet
de contestations auprés des tribunaux. Dans l'action directe
d’inconstitutionnalité®> 1.370-9/600-UF, la plus haute cour du
pays - le Supremo Tribunal Federal — a considéré que l'institution
du programme s’inscrivait dans l'orbite des pouvoirs attribués au
Conseil monétaire national a I'égard du systéme financier et cela,
indépendamment de l'adoption de la loi complémentaire de-
mandée par l'article 192 de la Constitution fédérale pour la
réglementation du secteur.

Les critigues sur I'administration du programme ont indirec-
tement renforcé la coopération entre les institutions impliquées :
le Conseil monétaire national et la Banco Central do Brasil. Cette
coordination a dépassé le simple cadre formel exigé par la législa-
tion : chacune des opérations passe par l'approbation explicite,
parfois a posteriori, du Conseil. Il s’agit la d’'une procédure excep-
tionnelle, car elle n'est pas exigée par les régles du programme.

Le PROER s’est appuyé sur I'élargissement des prérogatives
monétaires de la Banco Central do Brasil, qui détenait formelle-
ment un pouvoir d'appréciation quant aux hypothéses de sa mise
en application. Au soutien de cette ligne de raisonnement, le cou-
rant majoritaire dans la doctrine8® fait valoir que la Constitution
de 1988 aurait renforcé le réle autonome de la Banco Central do
Brasil quant a la politigue monétaire; I'interprétation systémique
des articles 164 et 192 de la nouvelle Charte lui accorderait la
responsabilité exclusive de préserver I'adéquation des moyens de
paiement et de crédit disponibles dans le secteur financier avec
les besoins de I'économie nationale.

Banca Central - la crisis financiera de 1995. Experiencia Argentina, présenté
lors du forum du Centro de Estudios Monetarios Latino Americanos-CEMLA,
tenu a Quito, Equador, en juillet 1997.

Il s'agit d'un des instruments de contrble de la constitutionnalité des lois et
des actes normatifs prévus par l'article 102 de la Constitution fédérale, a étre
jugée originairement par le Supremo Tribunal Federal. L'intérét pour agir
dans le cadre de I'A.D.l. est accordé par Il'article 103 aux pouvoirs exécutif et
législatif fédéraux et des états, au Procureur général de la République, au
conseil fédéral du Barreau, aux partis politiques représentés au Parlement et
aux confédérations de syndicats.

8 | uis Fernando SCHUARTZ, « Banco Central : Questdes Juridico-Politicas na

Constituicao de 1988 », (1994) 93 Revista de Direito Mercantil, Industrial,
Econémico e Financeiro 38.
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Une interprétation contraire conduirait a la conclusion que, a
I'instar de la soumission annuelle de la programmation monétaire
au Conseil, I'homologation des opérations du PROER par ce col-
Iége s’inscrirait dans sa prérogative globale eu égard a la politique
monétaire, et cela, par le jeu de l'article 9, | de la Loi 4.595/648".
Il nous parait cependant plus facile de justifier cette homologation
par la nécessité délargir la base d’appui politique pour des déci-
sions et des actes d’administration de grande envergure sociale et
économique mais sujet a de redoutables controverses.

4. Le systeme de protection des dépéts : la création du
Fonds de garantie des crédits (F.G.C.)

La Constitution fédérale de 1988 prévoit88 que la loi com-
plémentaire qui encadrera le systéme financier disposera d'un
fonds ou d'un systéme d’'assurance destiné a protéger I'économie
populaire et a garantir les crédits, investissements et dépodts
jusgu’a une valeur déterminée. La participation des ressources
fédérales est interdite.

Etant donné l'absence d’une nouvelle réglementation, et le fait
que la Loi 4.595/64 jouait ce rble jusqu’alors, le Conseil moné-
taire national a fait usage des pouvoirs réglementaires qui lui
sont accordés pour autoriser, par la Résolution 2.197 du 31 aolt
1995 la constitution d’'une organisation privée destinée a protéger
les créanciers des institutions financiéres.

Le 16 novembre de la méme année, le Conseil approuva, par
la Résolution 2.211, les statuts et le réglement du « Fundo Garan-
tidor de Créditos » (F.G.C.). Il s’agit d'une association civile de
droit privé, sans but lucratif, a durée illimitée. L'objectif du F.G.C.
est d'offrir des garanties de crédits que détiennent les particuliers
sur les institutions participantes, et cela dans les hypothéses
d’intervention, de liquidation extrajudiciaire ou de faillite de
I'institution, de méme que dans le cas ou la Banco Central do

87 S'agissant de cette prérogative légale, Haroldo M. D. VERCOSA, dans « A
Regulamentacgéo do art. 192 da Constitui¢cdo Federal — A Independéncia do
futuro Banco Central do Brasil », (1994) 94 Revista de Direito Mercantil,
Industrial, Econémico e Financeiro, considére que la Constitution de 1988
aurait dérogé a l'article 9, | de la Loi bancaire, car son article 164 accorde a la
Banque centrale, au nom de la fédération, la compétence exclusive d'émettre
la monnaie, sans nécessité d’autorisation externe.

8 Art. 192, VI de la Constitution Fédérale de 1988.
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Brasil reconnait I'état d’insolvabilité d'une institution qui n’est
pas soumise a I'un des ces régimes.

L'objet de la garantie du F.G.C. est constitué par les dépéts a
vue, les dépbts d'épargne, les lettres de crédit et les lettres hy-
pothécaires, émises ou acceptées par une institution financiere
OuU une association de préts et épargne au Brésil. Le systéme est
accessible a toutes les institutions financiéres et associations de
préts et épargne, sauf les coopératives de crédit et les sections de
crédit des coopératives.

Les institutions participantes versent des cotisations de base
s'élevant a 0,025% du montant mensuel enregistré dans les livres
de comptes correspondant aux passifs faisant I'objet de la garan-
tie. La valeur maximale de garantie contre une institution, ou
contre toutes celles d'un méme « holding », est de 20 000 real par
client, soit approximativement 17 000 $ US.

La création du Fonds de garantie des crédits, a l'instar du
PROER, a fait I'objet de contestations judiciaires. L'action directe
d’inconstitutionnalité 1.398-0/600 portait sur deux points. D'une
part, on contestait la Iégitimité des deux résolutions mentionnées
précédemment, en arguant que le Conseil monétaire national
N'avait pas les pouvoirs pour édicter des normes a ce sujet; d'au-
tre part, on guestionnait la légalité du transfert au F.G.C. de res-
sources appartenant a d’'autres fonds, a savoir le Fonds de garan-
tie des dépbts et lettres immobiliéres (FGDLI) et le Fonds de
réserve pour la promotion de la stabilit¢é de la monnaie et de
I'usage du cheque (Recheque).

Dans la doctrine8d on a eu tendance a considérer comme
Iégitime la procédure utilisée pour la constitution du Fonds de
garantie des crédits, et cela, pour les mémes raisons que celles
invoquées pour justifier la constitution du PROER : le pouvoir
réglementaire du Conseil monétaire national étendu et englobant
a l'égard du fonctionnement du Systéme financier national et le
devoir de jouer un rdle actif dans la préservation de la liquidité et
de la solvabilité des institutions financiéres90

89 paulo Martins de CARVALHO Fo., « O Fundo Garantidor de Créditos contra
Institui¢bes Financeiras », (1997) 107 Revista de Direito Mercantil, Industrial,
Econdmico e Financeiro 190.

DO Art. 4, VIl et art. 3, VI de la Loi 4.595/64.
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En ce qui concerne la question des transferts des autres fonds
vers le F.G.C., la Cour supréme du pays a rendu une mesure pro-
visoire de suspension, jusqu’a ce que le jugement sur le fond soit
prononcé. La cause est toujours pendante®l La doctrine semble
toutefois pencher en faveur de la légalité de ces transferts92

La derniére question juridique soulevée par la création du
F.G.C. se rapporte a l'obligation pour les institutions financiéres
d'y participer. Le chemin choisi par la Résolution 2.197/95 fut de
concilier les prérogatives de réglementation économique avec les
bienfaits de l'autoréglementation. La norme se limitait donc a
autoriser la constitution du Fonds et a établir quelgues parame-
tres généraux. L'initiative pour la mise en place de I'organisme de
protection demeurait une responsabilité des institutions privées,
aucune date limite n’étant fixée pour la création du Fonds et au-
cune sanction n’étant prévue en cas de non-conformité.

La Résolution n'est pas pour autant dénuée de caractére im-
pératif. L'utilisation des expressions « seront associées » et
« participeront » est sans ambiguité. De plus la Résolution est
accompagnée d’autres régles qui subordonnent les autorisations
pour participer au systéme financier a I'adhésion au Fonds®3 La
Loi 4.595/64 prévoit d'ailleurs I'application de sanctions adminis-
tratives dans I'hnypothése générique de non-obéissance a la régle-
mentation du Conseil monétaire national. Par conséquent, la cri-
tique94 selon laquelle cette obligation serait contraire aux droits
et garanties fondamentales protégés par la Constitution fédérale -

« personne ne sera obligée a s’associer ou a demeurer asso-
ciée »95—, n’est vraisemblablement pas sans fondement.

91  Geraldo Magela da Cruz QUINTAO, « Da Constitucionalidade do Fundo de
Garantia de Créditos », (1998) 1 Revista de_Direito Bancario e do Mercado de
Capitais 152.

92 pM. de CARVALHO Fo., loc. cit.,, note 89. Carvalho considére que
I'interdiction faite aux transferts de ressources fédérales établie dans l'article
192, VI de la Constitution fédérale n'est pas applicable jusqu’'a I'approbation
de la nouvelle loi complémentaire qui encadrera le systeme financier national
et prévoira un fonds ou un systéme d’assurance-dépot.

Art. 13 de la Résolution 2212 du 16 novembre 1995.

P.M. de CARVALHO Fo., loc. cit., note 89, 197. Carvalho suggere I'abolition de
I'obligation de participer au Fonds de garantie des crédits mais considére
légitime le maintien de l'obligation de verser au Fonds des cotisations de
base, indépendamment de la participation au systéme.

95 Art. 5, XX de la Constitution fédérale.
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D. La réduction de la présence du secteur public dans le
systéme financier

1. Le Programme d’appui a la retraite du secteur public
des Etats de I'activité bancaire (PROES)

Un des principaux volets de la restructuration du systéme
bancaire brésilien est l'adaptation des banques publiques,
contrdlées par les Etats de la fédération brésilienne, & une réalité
de discipline fiscale et de stabilité monétaire. Plusieurs Etats
fédérés ont des passifs importants auprés de leurs propres insti-
tutions financiéres et, étant donné leur situation fiscale précaire,
ces opérations constituent, du point de vue de la supervision
bancaire, des actifs a recouvrement douteux9€

Méme si, a partir de juillet 1993, la Résolution 1.996 du
Conseil monétaire national empéche les banques appartenant aux
Etats fédérés de concéder des préts aux actionnaires de contrdle
et aux sociétés d’Etat, I'encours de ces opérations était déja trés
élevé.

D’autre part, ces institutions financiéres supportent en régle
générale des co(ts d’administration incompatibles avec leurs re-
cettes. Cette situation retarde le déploiement d'efforts en vue de
favoriser les changements technologiques, une tendance qui est
pourtant bien implantée dans le secteur bancaire en général. A
I'origine de cette situation, la doctrine®’ identifie des distorsions
historiques dans la gestion des banques publiques, comme par
exemple la nomination politique de dirigeants, I'octroi parfois ir-
responsable de préts et des contrdles comptables lacunaires.

La Banco Central do Brasil considére®® que seul un pro-
gramme d'ajustement fiscal et de réforme patrimoniale, avec la
participation de I'Union fédérale, pourrait solutionner ces prob-
Iémes. Suivant cette logique, outre la renégociation par le Conseil
monétaire national des dettes des Etats avec la fédération, la Me-
sure provisoire 1.514 a été adoptée le 7 juillet 1996. Celle-ci éta-
blit les bases du « Programme d'appui a la retraite du secteur

9% BANCO CENTRAL DO BRASIL, op. cit., note 53.
97  H.M.D. VERCOSA, loc. cit., note 87, 35.
9 BANCO CENTRAL DO BRASIL, op. cit., note. 53.



66 (2000) 34 R.J.T. 1

public des Etats de l'activité bancaire » (PROES), réglementé par
la Résolution C.M.N. 2.365 du 28 février 1997.

La Mesure provisoire déclare®® que la réduction de la
présence du secteur public des Etats dans I'activité bancaire sera
appuyée par des mécanismes comme, par exemple, la privatisa-
tion, I'extinction, ou la transformation de ces banques en institu-
tions non financieres ou en agences de développement.
L'extinction pourra se concrétiser par des processus
d’incorporation, de fusion, de scission ou toute autre forme de
réorganisation autorisée par la législation sur les sociétés.

L'adoption de solutions adéquates pour chaque cas se fera ex-
clusivement selon I'appréciation de I'Union fédérale, a partir de la
demande de l'unité fédérée impliquéel® Deés lors, la Mesure pro-
visoire autorisel0l 'Union a :

a) acquérir le contrdle des institutions financiéres, exclusi-
vement dans le but de les privatiser ou de les liquider;

b) financer des processus d'extinction, de capitalisation ou
de transformation en institution non financiére ou en
agence de développement, sous la conduite de
I'actionnaire de controle;

c) financer les ajustements nécessaires a la privatisation,
ou donner des garanties pour les financements accordés
par la Banco Central do Brasil dans ce but, selon les
regles établies par le C.M.N.;

d) acquérir des crédits que détient I'institution sur son ac-
tionnaire de contrdle (un Etat fédéré) ou sur des institu-
tions contrdlées par celui-ci, et refinancer les crédits ainsi
acquis dans un rapport strictement public; ou

e) a titre exceptionnel et en respectant les conditions éta-
blies a Tlarticle 5, financer un programme
d'assainissement de linstitution financiére, visant no-
tamment la capitalisation et des changements adminis-
tratifs favorisant une gestion professionnelle.

D Mesure provisoire 1514/96, art. 1.
100 Id., art. 2.
101 Id., art. 3.
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Selon Tlarticle 5, dans les hypothéses d'assainissement de
I'institution ou de transformation en institution non financiére ou
en agence de développement, et & supposer que I'Etat fédéré
contrble plusieurs institutions, la participation de I'Union fédérale
ne dépassera pas 50% des ressources nécessaires a la mise en

ceuvre de ces mesures.

L'article 5 prévoit également que l'adoption des scénarios
prévus dans la Mesure provisoire dépend d'une décision du
Conseil monétaire national, prise a partir d'expressions favorables
de la Banco Central do Brasil a [I'endroit du projet
d’assainissement de l'institution en cause, cette derniere devant
s'assurer que l'institution est chapeautée par une gestion profes-
sionnelle. Elle est aussi tributaire du Trésor national qui doit se
prononcer sur l'adéquation de la situation fiscale de I'Etat impli-
qué avec l'effort d’assainissement exigé192

Si I'avenue retenue est la privatisation, des mesures adéqua-
tes visant la viabilité de I'entreprise devront étre adoptées, afin
d'attirer les investisseurs. La Fédération peut, soit financer des
ajustements dans ce but, soit acquérir des crédits que détient
I'institution sur son actionnaire de contrdle.

Ceci est possible si deux conditions sont remplies : 1) il existe
une législation au niveau de I'Etat fédéré autorisant la privatisa-
tion et l'utilisation de son produit pour le paiement des crédits
acquis par la Fédération; 2) l'unité fédérée impliquée dépose
aupreés de la Banco Central do Brasil les actions qu’elle détient.

Le Trésor national est autorisé a financer aussi bien la trans-
formation des banques en institution non financiére ou agence de
développement, que leur liquidation par des processus
d’incorporation, de fusion, de scission ou par toute autre forme de
réorganisation sociale. Dans toutes les hypothéses, ces finance-
ments auront comme contrepartie des garanties, soit
l'attachement de recettes des Etats ou de transferts fédéraux aux
Etats, soit encore I'attachement d’'actions dont le nombre repré-
sente le contrble sur le plan de l'actionnariat de la banque. Tou-
jours dans le but de préserver les finances publiques fédérales, le
Trésor national est autorisé, dans le cas de non-paiement des
financements, a retenir les sommes relatives aux recettes propres

102 Id., art. 5.
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et aux transferts fédéraux appartenant aux unités de la fédéra-
tion. Le paiement du produit de l'aliénation se fera dans un délai
de 5 jours a compter de la privatisation.

Les résultats les plus significatifs du PROES, au chapitre de
la réduction de la présence des banques des Etats dans le sys-
téme, furent les privatisations de la Banque de I'Etat de Rio de
Janeiro (BANERJ) en 1997, et de I'une des banques appartenant
a 'Etat de Minas Gerais (Credireal) en ao(t 1997. D’autre part, le
maintien des banques sous le contrdle des Etats fédérés fut su-
bordonnée par le PROES a la modification de pratiques bancaires
jugées nuisibles qui se sont réitérées au cours des derniéeres
décennies.

Le programme a permis, par exemple, la renégociation des
dettes de I'Etat de Sdo Paulo auprés de sa banque, la BANESPA,
et le retour sur le marché de cette institution d'envergure et de
calibre internationall03,

Cette opération d’'assainissement, qui a demandé la collabora-
tion des gouvernements de la Fédération (loi fédérale 9.940/97 et
résolution du Sénat Fédéral 33/96) et de I'Etat (loi de I'Etat de
Sado Paulo 9.466/98), constitue un pas important dans la restruc-
turation du secteur, rendue possible par le PROES.

2. Les mesures d’ajustement au niveau fédéral

Les banques publiques fédérales n'échappent pas a la néces-
sité d'ajustement a I'environnement de stabilité économique.
Dans le cas de la Banco do Brasil — une des plus grandes institu-

tions bancaires du pays!%4 - ce processus s’amorcga par la recon-

103 A ce propos, « Brazilian Banking - Pricey Phoenix », The Economist, 14 février
1998. L’article fait le bilan des mesures de restructuration adoptées a I'égard
de la BANESPA et met en relief les profits liquides de 1,4 milliard de real dans
les neuf premiers mois de 1997, ainsi que le portefeuille de préts de 21
milliards de real. L'envergure, la liquidité et I'importance du réseau de 550
succursales dans I'Etat de S&o Paulo annoncent, selon la publication
anglaise, de bonnes perspectives pour la privatisation de I'institution.

104 source : « American Banker — 1992 Ranking the Banks - Top Numbers
1992 », cité dans P.L. MESSINA, loc. cit., note 54. La Banco do Brasil est la
banque brésilienne la plus active sur les marchés internationaux. Elle compte
des succursales dans les principaux centres financiers du monde et gére une
partie majoritaire des exportations brésiliennes. Selon le classement
mentionné, elle est classée au 75° rang mondial selon la valeur totale des
actifs.
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naissance des pertes et des créances douteuses qui s'étaient ac-
cumulées depuis quelques années. Il s’ensuivit une augmentation
temporaire de la participation du gouvernement fédéral au capital
de la banque, et cela, par une capitalisation de 8 milliards de real
(approximativement 6,7 milliards de dollars américains); cet ap-
port de capital fut accompagné de réajustements administratifs,
dont I'objectif fondamental était de réduire les colts de gestion et
de moderniser les services bancaires.

Egalement, la Caixa Econdmica Federal - une caisse
d'épargne qui administrait le Systéme Financier de I'Habitation
(S.F.H.) au Brésil — a subi une réforme structurelle, dont le coup
d’envoi fut la Mesure provisoire 1.510/96. La mise en place d'un
nouveau cadre juridigue pour le systéme de financement immobi-
lier signifiera un nouveau role pour cette institution.

Une troisieme institution fédérale, la Banco Meridional - fruit
du redressement et de la nationalisation d'une banque privée
insolvable dans les années 80 - fut privatisée en décembre 1997.

E. La participation étrangére dans le systéme financier
national

Dans le cadre d'une deuxiéme phase dans le processus de
restructuration du secteur, une participation plus active des ban-
ques étrangeres dans le Systéme financier national est envi-
sagéel0S || est calculé gu'une ouverture du marché bancaire
brésilien aux institutions étrangeres devrait entrainer des effets
positifs a I'égard de sa compétitivité et de la qualité globale des
opérateurs. De plus, I'entrée de nouvelles banques peut permettre
d’envisager la conclusion heureuse des processus d’intervention
conduits par la Banco Central do Brasil; elle peut également faci-
liter 'absorption, par des solutions recourant aux mécanismes du
marché, d'institutions qui sont en proie a des problémes de liqui-
dité ou de solvabilité.

105 3 R.M. de BARROS et M.F. de ALMEIDA JR., op. cit., note 56, p. 13. Cette
deuxiéme phase se compléterait par les mesures d'ajustement visant la
réduction de la présence du secteur public dans le systéme financier. Une
troisieme phase aurait pour point de mire Il'ajustement du modéle
opérationnel des banques brésiliennes, par l'augmentation du levier des
opérations d'intermédiation financiére et des profits provenant des services
bancaires.
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Comme mentionné plus haut, I’Acte des dispositions constitu-
tionnelles transitoires — une annexe provisoire a la Constitution de
1988 - disposel® que, jusqu’a ce que les conditions de la parti-
cipation étrangére soient fixées par la loi complémentaire a venir,
I'établissement de nouvelles succursales d’institutions financiéres
étrangeres au Brésil et 'augmentation de la participation étrangé-
re au capital des institutions existantes demeurent interdits. La
prohibition générale ne s'applique cependant pasl®’ aux autori-
sations qui résultent d’accords internationaux prévoyant la réci-
procité ou qui sont justifiées par I'intérét national.

L'Exposé des motifs 311 du ministére des Finances, daté du
23 aolOt 1995, établit les directives fondamentales relatives a
I'application de I'exception admise dans le dispositif mentionné. Il
reconnait comme étant de l'intérét national la participation des
personnes physiques ou morales étrangeres au capital des insti-
tutions financieres brésiliennes.

L'Exposé recommande a la Présidence de la République de
faire usage de la prérogative qui lui est accordée par le paragra-
phe unique de [larticle 52 de [I'A.D.C.T., afin daccepter
I'investissement étranger dans le secteur, soit par l'ouverture de
nouvelles banques, soit par I'acquisition de celles existantes.

Conséguemment, la Banco Central do Brasil et le Conseil
monétaire national examineront les aspects techniques de chaque
proposition et les soumettront a I'examen du ministére des Fi-
nances et de la Présidence de la République pour que soit adopté
un décret présidentiel d’autorisation.

Cette mécanique a déja permis a plusieurs banques présentes
sur la scéne internationale d'accroitre leurs participations dans
les institutions locales ou de faire leur entrée sur le marché fi-
nancier brésilien. Ce fut le cas de la Banque Nationale de Paris,
de I'Union Bancaire Privée, de la Deutsche Sudamericanische
Bank, de la Deutsche Bank, du Crédit Suisse First Boston, de la
HSBC, de la Société Générale, de Santander, de Flemings, de
ABN-Amro, de la SBC Warburg, de la Lloyds Bank, de Bilbao
Vizcaya, de la Caixa Geral de Depdésitos et de la Banco Galicia.

106 Art. 52 de PActe des dispositions constitutionnelles transitoires (ci-aprés
A.D.C.T.).

107 Paragraphe unique de l'article 52 A.D.C.T.
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Ces opérations ont permis, dans une dizaine de cas, de
conclure des régimes d'intervention, avec satisfaction des créan-
ciers et, dans d'autres, d'augmenter la concurrence sur certains
segments particuliers du systéme financier. Il demeure qu’un
nombre élevé de nouveaux concurrents dans un secteur ou les
marges de profits ont connu une courbe descendantel®® peut
occasionner des problémes bancaires. La Banco Central do Brasil
et le Conseil monétaire national doivent, par conséquent,
s'assurer du respect des limitations globales qui s’appliquent a
I'entrée dans le marché bancaire.

IV. La reréglementation dans le domaine de la
crise bancaire en Europe

Le secteur bancaire est certainement un de ceux qui connait
les transformations les plus profondes dans I'économie des pays
de I'Union européenne. L'impact des processus de mondialisation
et de déréglementation se cumule aux défis imposés par la cons-
truction de [l'union économique, qui altére en profondeur
I'environnement dans lequel les banques exercent leurs activités -
la monnaie étant une de ses composantes centrales — et égale-
ment le cadre juridique de la réglementation bancaire.

La reréglementation européenne a I'égard de la crise bancaire
se déploie sur deux fronts : d'une part, les changements juridi-
gues suivant la mise en place du marché bancaire européen et de
I'union monétaire; d’autre part, les modifications des législations
nationales. Le premier groupe de transformations présente évi-
demment la plus grande complexité. Les adaptations nationales
sont en régle générale entrainées par le processus de construction
européenne, en réponse aux nécessités d’harmonisation législa-
tive.

Cette étude se concentrera sur les changements juridiques
relatifs a la crise bancaire au niveau paneuropéen, dans le cadre

108 (Crest le cas, par exemple, du secteur des banques d'investissement. Selon le
magazine anglais The Economist, l'intensification de la concurrence dans ce
segment depuis une décennie a provoqué une réduction des marges de
profits; les résultats décevants dans les opérations de privatisation sont
significatifs. Cela méne a un redéploiement du secteur vers les services de
financement des sociétés ou dans la gestion des fonds d’investissement. A ce
propos, voir « Brazil's Investment Banks - Short on Profits », The Economist, 7
mars 1998.
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de la construction du marché bancaire commun et des enjeux
posés par l'unification monétaire. Les transformations législatives
des nations européennes ne seront mentionnées que lorsqu’elles
entreront en interaction avec le processus communautaire.
L'objectif de cette partie du travail n'est pas de comparer les réac-
tions de chaque Etat dans le domaine de la crise bancaire, mais
plutdt de comprendre les particularités du processus européen
d’'adaptation et de le comparer avec le parcours brésilien.

A. Les enjeux de I'intégration européenne pour le secteur
bancaire

Un des principaux spécialistes du marché bancaire européen,
Franck Bancel, considérel® que la logique économique qui sous-
tend la construction communautaire est relativement simple : «la
constitution d'un grand marché supprimera les colts des tran-
sactions pour passer d’'un marché a un autre [...] En opérant sur
un marché plus vaste, les entreprises vont pouvoir dégager des
économies d'échelle et a terme, renforcer leur compétitivité vis-a-
vis de leurs concurrents japonais et américains. Enfin, les gains
réalisés par les consommateurs serviront a relancer la machine
économique dans I'ensemble des pays de la Communauté ».

L'auteur remarque cependant que la mise en ceuvre d'une
stratégie globale en Europe peut avoir, en ce qui concerne parti-
culierement le secteur bancaire, des conséquences plus com-
plexes que les simples avantages concurrentiels envisagés par les
leaders européens. Au moment de la rédaction de son ceuvre en
1993, il essaya d'identifier les principaux dangers et bénéfices
découlant de la construction du marché bancaire européen, et

109 Franck BANCEL, L’Europe des banques, Boulogne, SEFI, 1993. Par ailleurs,
Paul Krugman critique ce qu’il dénomme « la rhétorique de la compétitivité »,
a savoir, la croyance que les Etats sont en compétition sur les marchés
mondiaux. Il reconnait cependant que cette idée est devenue dominante
parmi les leaders d'opinion du monde entier, y compris ceux qui conduisent
le processus d'unification européenne : Paul KRUGMAN, La Mondialisation
n’est pas coupable — vertus et limites du libre échange, Paris, Edition la
Découverte, 1998 (titre de I'édition originale « Pop internationalism ») une
critique a I'égard de ce qu'il dénomme « la rhétorique de la compétitivité », a
savoir, la croyance que les Etats sont en compétition sur les marchés
mondiaux. Il reconnait cependant que cette idée est devenue dominante
parmi les leaders d'opinion du monde entier, y compris ceux qui conduisent
le processus d'unification européenne.
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d'avancer des hypothéses sur l'avenir du secteur a partir de
I'unification monétaire, une perspective alors lointaine.

La premiére grande transformation pour le secteur financier
fut la mise en place d’'un marché unique. Dans la mesure ou un
nouveau cadre de compétition s'est fixé, les banques ont eu des
opportunités pour reformuler leurs stratégies, tant au niveau lo-
cal que sur la scéne régionale. Bancel met en évidence que, si les
banques adoptent des stratégies communautaires, une diminu-
tion du nombre de concurrents sera inévitable, ce qui n'est pas
pour autant une condition suffisante pour assurer les avantages
concurrentiels d'un marché unique. Or, si I'élargissement de la
concurrence représente un défi pour les entreprises bancaires, il
en va de méme pour les systémes bancaires.

Ensuite, la création de la monnaie unique et d'une banque
centrale européenne, et leurs conséquences au niveau de la santé
des banques, font, a quelques mois a peine de la date prévue
pour ces événements, lI'objet d’'inquiétudes de la part de la presse
spécialiséell0, On craint la diminution, ou la simple disparition,
d'importantes sources de profits — provenant des marchés de
change, des bons gouvernementaux et de crédits aux sociétés - et
rien n'assure que les firmes européennes parviendront a assumer
le leadership devant leurs concurrents nord-américains, notam-
ment dans les secteurs en croissance.

Conséguemment, si l'incertitude s’accroit, une adaptation des
institutions juridiques relatives a la crise bancaire devient néces-
saire, autant au niveau national que sur le plan communautaire,
ainsi qu’une coordination entre ces deux niveaux. Cette adapta-
tion doit tenir compte du nouveau cadre de concurrence propre
au marché, ainsi que des contraintes imposées par les nouveaux
environnements économique et institutionnel, notamment ceux
qui découlent d’'une monnaie unique, d’'une banque centrale uni-
que et d'une politigue monétaire commune.

110 « The Single Currency - Pressure on the Plumbers » The Economist, 19

septembre 1998.
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B. La construction du marché bancaire commun et la crise
bancaire

En dépit de la reconnaissancellldu réle majeur des banques
dans l'intégration économique européenne, l'affirmation du prin-
cipe de liberté détablissement n’a vu le jour que vingt ans apreés
la signature du Traité de Rome. Depuis I'apparition des premiéres
directives, dans les années 70, I'Union européenne est passée
dans les années 80 de I’harmonisation de reglements relatifs au
contrble et a la gestion bancaire a I'achévement du marché uni-
que, en 1993. Ce long processus a toujours tenu compte de la
nécessité de préserver la santé des institutions et des systémes
bancaires.

1. Les premiéres directives

La premiére directive bancaire de 1973112 et la premiére di-
rective de coordination bancaire de 1977113 avaient pour objectif
de poser le principe de la liberté d'établissement, c'est-a-dire
d’éliminer les restrictions a I'établissement des banques d’'un Etat
membre dans un autre Etat membre.

La premiére directive adoptée le 28 juin 1973 demandait aux
Etats membres de ne pas faire de discrimination a I'égard des
banques des autres pays membres. De portée limitée, cette norme
ne prétendait pas coordonner l'action des pays membres, mais
exigeait qu’ils adoptent le principe de non-discrimination a I'égard
de la liberté d’'établissement et de la libre prestation des services
financiers.

La doctrinell4 soutient qu’elle portait davantage sur le
concept d'intégration négative que sur celui de coordination. Une
période de dix-huit mois était laissée aux Etats pour se conformer
a ces principes.

11 Etant donné leur capacité de favoriser le développement des entreprises, les

banques sont des acteurs importants de I'’économie, et seraient au centre des
enjeux communautaires. Cette reconnaissance est attribuée a la Commission
européenne par F. BANCEL, op. cit., note 109.

112 Directive 73/183/CEE.

113 Directive 77/780/CEE.

14 3056 Maria de A. CALHEIRQS, O Sector Bancario e a CEE, Lisboa, Associagéo
Académica Faculdade de Direito de Lisboa, 1993.
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La premiére directive de coordination bancaire apporte un cer-
tain nombre de définitions - celles d'« établissement de crédit »,
d'« agrément » et de « succursale » —, dans le but de mettre en
place des conditions concrétes a I'exercice de la liberté
d'établissement. Son objectif est d’harmoniser les conditions
d’agrément, sans empécher certains Etats d’adopter une politique
plus stricte, a la condition qu’il n'y ait pas de discrimination en-
vers les banques des autres pays membres.

La directive de coordination permet115 aux Etats de procéder
a un examen des demandes d'agrément en fonction des « besoins
économiques ». Cette notion est a son tour rattachée aux limites
relatives « a la sécurité de I'épargne, a l'accroissement de la pro-
ductivité du systéme bancaire, a une plus grande homogénéité de
la concurrence entre les différents réseaux bancaires, a un plus
large éventail des services bancaires en fonction de la population
et des activités économiques » (nous soulignons).

Voila donc une préoccupation précoce des autorités commu-
nautaires quant aux effets du marché unique ou de la compéti-
tion accrue sur la sécurité de I'épargne. De méme, la mention de
la productivité du « systeme bancaire » signifie 'admission qu’une
concurrence désordonnée pourrait avoir des effets néfastes non
seulement sur la santé des opérateurs, mais aussi sur celle des
systéemes bancaires. Par conséquent, la stratégie des autorités
communautaires est de laisser, par cette relativisation du prin-
cipe de non-discrimination, une marge de mancuvre aux auto-
rités nationales quant aux considérations relatives a la crise ban-
caire.

2. Les directives de surveillance dans les années 80

A partir des années 80, on assiste aux premiéres initiatives de
la Communauté pour renforcer les régles prudentielles et pour
assurer le fonctionnement sécuritaire des systéemes bancaires.

S'appuyant sur la contribution du Comité de supervision ban-
caire de Balell6, la Communauté adopte une directivell” qui
établit la surveillance des institutions de crédit sur une base

115 Art. 3 de la directive 77/780/CEE.
116 Le Second Concordat de Bale.
117 Directive 83/350/CEE du 18 juillet 1983.
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consolidée, soit une surveillance qui porte a la fois sur les acti-
vités de la maison meére et sur celles des filiales. Cela permet a
'Etat d'origine d’exercer une surveillance sur tout le « groupe
bancaire » ayant siége sur son territoire. La Directive 92/30/CEE
achéve l'établissement du cadre concernant la supervision sur
une base consolidée.

En décembre 1986, la Communauté définit!18 un ensemble
de réegles relatives a la tenue des comptes des institutions finan-
ciéres. Les dispositions tentent d’homogénéiser la présentation du
bilan et des comptes de résultat des banques européennes; elles
cherchent également a établir des critéres d’évaluation des immo-
bilisations, des procédures de consolidation, et posent I'obligation
pour un établissement de crédit de publier ses états financiers
dans tous les Etats membres ol son réseau est établi.

Finalement, la directive 89/117/CEE du 13 février 1989 com-
pléte les précédentes en ce qui concerne le concept de « groupe
bancaire » et les obligations relatives a la publicité des comptes.
La préoccupation sous-jacente de ces directives est d'éliminer ce
que la doctrinell® appelle les « trous noirs » de la supervision
bancaire, c'est-a-dire ces situations ou les institutions de crédit
échappent au contrble des autorités de la pluralité de pays impli-
qués.

3. Les directives au sujet des regles de capital

En avril 1989, encore a partir de la contribution du Comité de
Bale, une directive communautaire relative aux fonds propres est
approuvéel20,

La directive instituel?l un mécanisme de calcul pour le mon-
tant des fonds propres. Une distinction entre les éléments inter-

118 pirective 86/635/CEE du 8 décembre 1986.

119 Alperto Souto de MIRANDA, Temas de Direito Comunitério, Lisboa, Almedina,
1990. Souto de Miranda affirme que le principe du contrdle par le pays
d'origine ne se confond pas avec celui de la supervision sur une base
consolidée. Le premier se rapporte au contrdle d'une institution de crédit
unique, avec des succursales dans des Etats autres que celui du siége; le
deuxiéme principe s’applique aux groupes composés d'institutions dont les
existences juridiques sont distinctes.

120 pirective 89/299/CEE du 17 avril 1984.
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nes et les éléments externes des fonds est fixée, et on détermine
gue ces derniers ne peuvent représenter plus de 50% du total des
éléments internes. Ce mécanisme sera commun & tous les Etats
membres. Une période d'ajustement est prévue : elle sétend
jusgu’au premier janvier 1995 et le dépassement des limites n'est
admis que dans des circonstances exceptionnelles.

Les considérantsl?2 de cette directive font état de la préoccu-
pation de la communauté d’'assurer la « protection de I'’épargne »
et la continuité de l'activité bancaire, ainsi que de trouver des
moyens permettant I'absorption des pertes, ce qui rendrait possi-
ble un marché davantage concurrentiel. Une fois de plus, la re-
cherche d'un équilibre entre une concurrence accrue et un sys-
téeme bancaire stable anime ces régles de base communes. La
directive 91/633/CEE du 3 décembre 1991 actualisera ces réegles.

Une autre directive de 1989123 vient compléter ce cadre
réglementaire. Inspirée elle aussi des travaux du Comité de Bale,
cette directive porte sur les ratios de solvabilité des établisse-
ments de crédit; elle rapporte les fonds propres a la valeur pondé-
rée selon le degré de risque des actifs et des engagements hors
bilan. Avec ce dernier élément comptable se trouvent intégrés de
nouveaux instruments financiers dans le calcul de I'exposition
des banques aux risques de crédit et de marché.

La pondération du risque des actifs se base sur leur
classification selon cing catégories précisées par la directive. Un
chiffre provisoire de 8% est fixé pour le ratio fonds propres/valeur
pondérée des actifsl?4 La date du 1° janvier 1993 est établie
pour l'entrée en vigueur du ratio. Et, dans les cas ou il s'avére

121 Id., art. 2. Les éléments internes sont « le capital versé, auquel est ajouté le

compte des primes d'émission, les réserves et les résultats reportés par
affectation du résultat final, les réserves de réévaluation, les fonds pour
risques bancaires généraux ». Les éléments externes sont « les engagements
des membres des établissements de crédit constitués sous la forme de
sociétés coopératives et les engagements solidaires des emprunteurs de
certains établissements organisés sous la forme de fonds, et les actions
préférentielles cumulatives a échéance fixe ».

122 pirective 89/299/CEE, considérants 1, 3 et 4.
123 Directive 89/647/CEE du 18 décembre 1989.
124 Id., art. 10, premier paragraphe.
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inférieur, les autorités compétentes doivent prendre les mesures
pour I'établir a ce niveau.

Le theme du ratio de solvabilité sera repris par les directives
91/31/CEE et 94/7/CEE - lesquelles incluent la Banque Euro-
péenne de Reconstruction et Développement et le Fonds Euro-
péen d’Investissement dans la définition des banques multilaté-
rales de développement —, ainsi que par les directives 92/30/CEE
et 95/15/CEE. Ces derniéres actualisent les exigences de ratio et
se mettront au diapason des innovations financiéres des années
90.

4. D’autres initiatives communautaires a I’égard de la
crise bancaire

La deuxieme moitié des années 80 donne lieu a la multiplica-
tion des discussions et de propositions normatives a I'égard de la
préservation de la santé des systemes bancaires dans un marché
intégré. Etant donné le rythme de progression du calendrier de
construction du marché bancaire commun, la précocité du theme
ne permettait pas la transformation de toutes ces initiatives en
normes concréetes. Néanmoins, quelques-unes des préoccupations
des autorités communautaires se traduiront par des recomman-
dations qui aboutiront, dans les années 90, a I'adoption de direc-
tives.

En 1985, la Communauté proposel?> une directive pour la
coordination des dispositions législatives, réglementaires et admi-
nistratives concernant l'assainissement et la liquidation des éta-
blissements de crédit. Cette proposition s’appuyait expressément
sur la notion de « spécificité des banques », examinée lors du cha-
pitre préliminaire de cette étude, et sur les effets systémiques que
les faillites bancaires peuvent entrainer.

La proposition adopte un systéme duall?® pour la mise en
place de mesures d'assainissement : a) le principe de 'unité et de
I'universalité de la faillite, couplé a celui du contréle par le pays

125 com(ss) 788 final du 23 décembre 1985, J.0.C.E. du 31 décembre 1985.
126 £ BANCEL, op. cit., note 109.



ETATS ET CRISES BANCAIRES DANS L'UNION EUROPEENNE ET AU BRESIL 79

d'origine127 sont appliqués lors de la faillite d’'une institution qui
exerce ses activités dans plusieurs Etats membres de la Commu-
nauté; b) s'il s'agit d'une institution ayant son siége hors de la
Communauté, la thése de la territorialité prévaut : les autorités
du pays d’'accueil conservent la prérogative de gérer les mesures
d'assainissement. L'article 16 de la proposition de directive indi-
que également que « les Etats membres veillent & ce que les sys-
téemes de garantie des dépots existant sur leur territoire couvrent
les dépdts des succursales d’établissements ayant leur siége so-
cial dans un autre Etat membre ».

Comme on le verra plus tard, I'attribution de pouvoirs législa-
tifs, réglementaires et administratifs a I'égard des faillites bancai-
res demeure un des thémes parmi les plus complexes du proces-
sus d'intégration européen. L'adoption d'une directive a ce sujet
fait encore I'objet de débats au sein de I'Union européenne.

Le méme projet de directive proposel?8 I'établissement par les
Etats membres de systémes de garantie de dépdts couvrant aussi
les dépdts dans les succursales des institutions ayant siége dans
un autre Etat membre. En 1987, ce théme donne lieu & une re-
commandation12® de la Commission européenne. On devra pour-
tant attendre 1994 pour qu'une directivel30 & ce sujet soit ap-
prouvée.

Ces tentatives d’harmonisation sont complétées par une re-
commandation13l concernant la surveillance et le contrdle des
« risques importants ». Le risque important est défini comme
I'engagement d’'une banque envers un seul client (ou groupe) qui
dépasse les 15% de ses fonds propres. Le risque important doit
faire I'objet d'une communication aux autorités de supervision.
Une interdiction joue pour les engagements auprés d'un client
unique qui sont supérieurs a 40% des fonds propres. Ces idées
sont a la base de la directive 92/121/CEE du 21 décembre 1992.

127 3. M. de A. CALHEIROS, op. cit., note 114. Selon Calheiros, le considérant 6
du projet de directive implique une permission aux autorités du pays
d'origine d’appliquer sa législation hors du territoire national.

128 Dpirective 89/299/CEE, considérants 1, 3 et 4.

129 Recommandation 87/63/CEE du 22 déc. 1986 relative a linstauration d'un
systeme de garantie des dépots.

130 pjrective 94/19/CEE du 30 mai 1994.

131 Recommandation 87/62/CEE du 22 décembre 1986 sur la surveillance et le
controdle des risques importants encourus par les établissements de crédit.
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Cet ensemble de mesures fut congu pour entrer en vigueur
simultanément avec les régles de capital fixées par les directives
89/299/CEE et 89/647/CEE, ce qui a coincidé avec l'approba-
tion de la deuxiéme directive de coordination bancaire. Elles ont
établil32 les pré-conditions essentielles, dans le domaine de la
réglementation préventive et de la préservation de la stabilité des

systémes bancaires, a l'unification du marché envisagée pour
I'année 1992.

5. La deuxiéme directive de coordination bancairel33

La deuxiéme directive de coordination bancaire signifie, du
point de vue formel, I'achévement du marché bancaire unifié en
Europe qui avait été fixé pour le 1° janvier 1993134 Elle repré-
sente I'abandon par la Commission européenne de la recherche
d’'une harmonisation compléte, et cela, selon la lecture de la doc-
trine spécialisée, en faveur d'une perspective d’harmonisation
minimalel3% et d’'une priorité accordée a la libéralisation136 ou a
la déréglementation137 dans le secteur financier.

132 George S. ZAVVOS, « The Integration of Banking Markets in the ECC - The
Second Banking Coordination Directive », (1988) 2 J.I.B.L. 53, 62.

133 Directive 89/646/CEE du 15 déc. 1989, visant a la coordination des
dispositions législatives, réglementaires et administratives concernant l'accés
a lactivité des établissements de crédit et son exercice et modifiant la
directive.

Directive 89/646/CEE, art. 24, premier paragraphe.

135 5.Mm. de A. CALHEIRQS, op. cit., note 114. Calheiros considére que le principe
d’harmonisation minimale est compatible avec le processus de
déréglementation partielle dans le domaine bancaire, méme si le fait
d’harmoniser des regles suppose, malgré tout, I'imposition d'un type de
réglementation. Il souligne cependant le caractére instrumental du principe
de I'harmonisation minimale, c’est a dire que I’harmonisation est menée dans
I'objectif de consolider un autre principe, plus essentiel, celui de la
reconnaissance mutuelle. On pourrait alors parler d'une harmonisation
suffisante.

136 paolo CLAROTTI, « Un pas décisif vers le marché commun des banques - La
deuxiéme directive de coordination en matiére d'établissement de crédit »,
(1989) 330 Revue du Marché Commun 443.

137

Christine LUNGHI, « Réflexions sur le décloisonnement entre la banque et
I'assurance dans la Communauté Européenne », (1986) 294 Revue du Marché
Commun 91. Lunghi admet qu’il puisse exister une déréglementation par
I’'harmonisation. Calheiros considére plutdt que la déréglementation nationale
a un lien de cause a effet avec la mise en place d'une réglementation
communautaire : J.M. de A. CALHEIROS, op. cit., note 114.
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Parmi les nombreuses dispositions de cette directive — quali-
fiée par certains d'« Acte bancaire européen »138 — plusieurs ap-
partiennent au champ spécifique de la prévention et du redres-
sement de la crise bancaire, en particulier celles qui portent sur
la réglementation préventive et la supervision bancaire.

a. Les régles préventives dans I’Acte bancaire européen

Le principe de l'unicité de I'agrément bancaire — une évolution
du principe de la liberté d’'établissement introduit par la premiére
directive de coordination — emporte gu’aprés avoir obtenu un a-
grément par son pays d'origine, un établissement de crédit peut
offrir ses services directement aux résidents des autres Etats
membres, sans qu’aucune restriction ne puisse lui étre imposée.

L’adoption de ce principe par la directive 89/646139 a exigé
une harmonisation des conditions d’agrément; I'apport de capital
initial fait ainsi I'objet de précisions dans la directive. Le montant
des fonds initiaux nécessaires a la constitution d'une institution
financiére est fixé a un minimum de cing millions d'écus. Une
procédure spécifique peut étre engagée pour justifier la constitu-
tion de catégories particuliéres d'établissements de crédit a partir
d’un apport minimal d’un million d’écus, a la discrétion des Etats
membres140

Des regles relatives a la transparence des conditions
d'agrément sont fixées. Ainsi, non seulement lidentification de
'actionnariat devient objet d'un principe communautairel4l
mais des mécanismes de consultation142 entre les Etats membres
sont construits pour le rendre effectif. Les Etats membres conser-
vent la prérogative de refuser I'agrément s’ils éprouvent des réser-
ves sur les actionnaires et des informations préalables et quanti-
fiées quant aux participations dans le secteur bancaire sont exi-
gées pour I'agrément43,

George S. ZAVVOS, « L'acte bancaire européen : objectifs et conséquences »,
(1988) 4 Revue d’économie financiére 52.

139 pirective 89/646/CEE, art. 6, al. 1.
140 Id., art. 4.
141 Id., art. 5.
142 Id., art. 7.

143 Id., art. 11, premier paragraphe.
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Finalement, un contrble des participations des investisseurs
dans les établissements de crédit et dans le secteur non financier
est prévu. Des limites maximales sont fixées pour les participa-
tions des établissements de crédit dans le secteur non financier :
15% des fonds propres dans une entreprise qui n'appartient pas
au secteur financier ou reléve de services auxiliaires et 60% des
fonds propres pour le total des participations. Un dépassement
temporaire de ces limites est admis; les autorités compétentes
sont alors obligées de corriger la situation.

b. Les régles de supervision dans I’Acte bancaire
européen

La supervision bancaire doit s’adapter a la nouvelle réalité du
marché unique. Le principe du contrdle par le pays d'origine, issu
des directives de supervision des années 80, est préservé, mais il
est ajouté une précision quant a la nécessaire collaboration entre
les Etats membres; également, une nuance est apportée au prin-
cipe général.

La deuxiéme directive de coordination prévoit un rapport par-
ticulier de coopération entre le pays d'accueil et celui d'origine
dans les cas ou il s’avere nécessaire d'exiger des banques des
solutions quant aux risques résultant de expositions sur les mar-
chés, et également pour la surveillance de leurs liquidités. De
plus, elle permet également aux autorités du pays d'origine de
faire des vérifications dans les succursales établies dans d’autres
pays membres, sous réserve d'un avis préalable aux autorités du
pays d'accueil. Une atténuation au principe du contrble par le
pays d’origine est prévue car le pays d'accueil garde une respon-
sabilité entiére pour la politigue monétaire.

C'est précisément autour de ces thémes que gravitent les
problémes bancaires : le contréle de la liquidité demeure la préoc-
cupation centrale de la supervision bancaire lors des fragilisa-
tions bancaires et la discrétion quant a la politique monétaire - la
mise en place de prérogatives plus ou moins étendues pour le
préteur de dernier ressort — constitue un des recours tradition-
nels des autorités dans la gestion de crises. Sur ce point, le choix
arrété par I'Union européenne consiste a laisser aux Etats natio-
naux la responsabilité pour la gestion des problémes et des crises
bancaires dans les établissements exercant des activités sur leur
territoire.
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C. La prévention et le redressement de la crise bancaire
depuis la formation du marché bancaire commun

La mise en place du marché bancaire commun en Europe n'a
pas entrainé un ralentissement des initiatives de coordination ou
d’harmonisation législative. Au contraire, depuis 1993, plusieurs
thémes relatifs au secteur financier ont continué a faire I'objet
d’examens par la Commission européenne, et celle-ci a su pro-
duire des recommandations et des directives. Ce fut notamment
le cas dans les domaines des services d'investissement!44, des
réseaux contractuels de compensation4S, de la compensation
aux investisseursl46et des transferts hors fronti¢res14.

En ce qui concerne le domaine particulier de la crise bancaire,
des faillites significatives, comme celles de la Bank of Commerce
and Credit International et de la Barrings en Angleterre, de méme
que la crise du Crédit Lyonnais en France, ont été des événe-
ments qui ont maintenu ce théme a l'avant-plan de la scéne eu-
ropéenne. Plusieurs initiatives se sont poursuivies a propos des
points suivants : linstauration de systémes de protection des
dépdts, le renforcement de la supervision préventive, suite a
I'affaire BCCI, l'approfondissement des régles relatives aux fu-
sions et aux acquisitions bancaires et, finalement, I'implantation
d'une législation européenne sur la liquidation des institutions
financiéres.

1. La Directive concernant les systémes de protection de
dépbts

Compte tenu des résultats relativement décevants de la re-
commandation de 1987 a propos de la mise en ceuvre des
schémas de garantie des dépbts, la Commission européenne a
poursuivi sa tentative de faire approuver une directive a ce pro-
pos. En 1994, cette proposition a finalement été acceptéeldd
aprés une longue période de débats ou s’est fait sentir I'objection
allemande.

144 Directive 93/22/CEE du 10 mai 1993.

145 Proposition de directive COM (94) 585 du 10 mai 1995.

146 Proposition de directive COM (94) 585 du 22 mai 1995.

147 Proposition de directive COM (95) 264 du 18 septembre 1995.
148 Directive 94/19/EC du 30 mai 1994,
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La directive introduit une limite minimale de protection de
20 000 écus par déposant, exceptions faites pour la Gréce et le
Portugal — qui n'avaient pas, a cette date, de mécanismes de pro-
tection —, pour lesquels la limite est fixée a 15 000 écus.

La directive emporte I'abandon du principe du contrdle par le
pays d'accueil — auquel les systémes de protection de dépdts
étaient traditionnellement attachés. Elle exprime plutét une
préférence pour l'adoption du principe du contrbéle par le pays
d'origine, un principe, il est vrai, dominant dés les débuts de la
construction du marché unique dans le domaine de la supervi-
sion bancaire. La proposition se justifiait49 par I'argument que,
puisque chaque pays doit supporter le colt de sa supervision,
une assurance ne devrait pas étre accordée sans la supervision
correspondante.

Cette orientation a donné ouverture au principal conflit a pro-
pos de la directive. La disparité entre les niveaux de protection
accordés par chaque pays européen posait le probléme des dis-
torsions dans la concurrence, ce qui amena la Commission a en-
visager un mécanisme complémentaire administré par le pays
d'accueil, dans les cas ou celui-ci compte sur des mécanismes de
protection plus généreux que ceux du pays d'origine.

Pour les analystes1®0, cette tentative de concilier les deux
principes ne fournissait pas de réponse véritablement satisfai-
sante a I'hypothése ou la protection du pays d'origine est plus
élevée que celle du pays d'accueil, sans compter qu’'elle signifiait

une dilution de la thése du contrdle par le pays d'origine.

Finalement, la solution adoptée fut de limiter au niveau prévu
par le pays d'accueil la couverture pour les déposants des suc-
cursales des banques étrangéres — ce qui entraina l'opposition
allemande a la directivel®l — et de prévoir que, si la couverture de

149 pirk SCHOENMAKER, « Internationalisation of Banking Supervision and
Deposit Insurance », (1993) 8 J.I.B.L. 106.

10 g, 112.

151 L'opposition allemande est imputable au fait que ce pays, qui s’était doté d'un
schéma de protection a la fois rigoureux quant aux procédures de paiement
et généreux quant aux valeurs de couverture, considérait que le modéle de la
directive réduisait la protection des clients des banques allemandes a
I'étranger. Voir : Elizabeth WEIGHTMAN, « European Union - Banking
Regulation, Bank Deposit Guarantees », (1994) 9 J.I.B.L. (News Section) N-
183.
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Etat d’accueil est plus généreuse, linstitution financiére peut
joindre volontairement ce systéme pour compléter la protection
accordée par celui du pays d’origine.

D’autres interrogations sont apparues!®? du fait que certains
pays — comme la France — comptaient sur des systémes de protec-
tion de nature contractuelle, et que ceux-ci étaient restreints a la
couverture de certains types de dépdts. La directive européenne
exige I'établissement par la loi d'un modele de protection et
I'extension de la couverture a tous les clients, y compris ceux des
filiales étrangeres. En plus, dans le cas francais, la valeur mini-
male établie par la directive est plus petite que la valeur
précédemment offerte par le systéme de protection.

L'absence d'une limite maximale a la protection des dépbts
fait aussi I'objet de reproches des spécialistes du sujetl®3 que ce
soit en raison des distorsions concurrentielles que cela introduit
dans le marché, ou en raison de la possibilité qu’apparaisse un
risque moral lié a une couverture trop élevée.

Une derniére critiquel™ cible le fait que la directive ne se
préoccupe pas des moyens de financement des systémes de pro-
tection, ce qui permet la préservation d’anomalies comme celles
que l'on retrouve dans le modeéle anglais. Celui-ci prévoit une
couverture par déposant, alors que le taux de contribution des
banques au fonds est calculé sur le total des dépbts, sans que
soit pris en considération le nombre de clients.

L'adoption de la directive aura cependant le mérite de stimu-
ler la mise en place d’'un schéma de protection de dépdts en Grece
(ce qui devient possible avec la loi 2114/93) et au Portugal, ainsi
gu’une adaptation d'autres systémes préexistants, comme ceux
de la France (par la loi 94/679 du 8 ao(t 1994) et du Danemark.

152 Rachid RAFA, « Bank Deposit Guarantee in France: Current Flaws and
Future Prospects », (1993) 8 J.I.B.L. 471.

153 g, 3. KEY, Deposit-Protection Schemes: Issues for an EC Directive, Bruxelles,
Research Report n. 11, Centre for European Policy Studies Report, 1992.

154 Dolf DARNTON et Mark REED, « European Commission — Proposed Directive
on Deposit-Guarantees Schemes », (1992) 7 J.I.B.L. (News Section) N-132.
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2. La Directive post-BCCI

La faillite de la Bank of Credit and Commerce International,
dont le siége est au Luxembourg mais qui comptait une forte
présence sur le marché anglais et sur les marchés internatio-
naux, a provoqué une révision profonde de certaines pratiques de
supervision en Europe. En Angleterre, la crise de la BCCI a fait
I'objet d’'une enquéte sur les causes et les mesures a adopter, qui
culmina avec la présentation du « Bingham Report », en 1992.

Richard Dalel®® considére que, bien que l'objectif premier de
I'enquéte Bingham était d’analyser la supervision de la BCCI par
les autorités du Royaume-Uni — pays d’accueil —, le rapport iden-
tifie quelques faiblesses des régimes internationaux de réglemen-
tation et de supervision : I'absence d'une supervision consolidée
sous le contréle d'une autorité réglementaire principale,
I'exploitation frauduleuse des centres bancaires hors frontiéres
qui se caractérisent a la fois par des régles strictes sur le secret
bancaire et une supervision laxiste, de méme qu’une coopération
insuffisante dans I'échange d’informations entre les autorités de
supervision.

L'auteur fait remarquer que la Directive 92/30/ECC avait déja
abordé un aspect important de ces problémes : dans le régime du
contrble par le pays d'origine, introduit par la deuxiéme directive
de coordination bancaire, le pays d'accueil était limité dans ses
facultés de restreindre les activités des succursales, sauf dans les
cas d'infractions répétées aux lois criminelles. La Directive
92/30/CEE pose que, si l'activité bancaire principale d’'une insti-
tution est conduite hors du pays du siege, le pays d'accueil de-

155 Richard DALE, « Bank Regulation after BCCI », (1993) 8 J.I.B.L. 8. Selon Dale,
la lecon principale qui doit étre tirée de l'affaire BCCI concerne I'échec des
autorités de supervision du Luxembourg et du Royaume-Uni dans la tache
d’empécher I'expansion démesurée de la banque, étant donné qu’aucune des
deux supervisions était efficace. Il formule des suggestions concernant la
mise en place d'un nouveau cadre réglementaire qui doit s’appuyer sur la
qualité de la supervision du pays d'origine et sur la capacité du pays d'accueil
de faire respecter les parametres internationaux de supervision, ainsi que sur
le r6le émergent de la Banque des Réglements Internationaux comme autorité
internationale en ce domaine. A cet égard, il considére que le manque d’'une
structure formelle de la B.R.l. pour exercer une fonction de supervision a
I'échelle internationale pourrait conduire le Fonds monétaire international a
inclure, dans le cadre de sa mission de surveillance, des procédures formelles
de supervision bancaire.
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vrait devenir l'autorité réglementaire principale et répondre de la
supervision consolidée.

Suite a la présentation du rapport Bingham, I'Angleterre a
réformé sa législation1%6 relative au régime de responsabilité des
professionnels des compagnies de vérification de comptes. Ces
compagnies sont depuis obligées de communiquer aux autorités
de supervision bancaire tout « probleme majeur » qu’elles détec-
tent dans le cadre de leurs activités de vérification, sans que cela
n'implique une contravention aux régles de confidentialité propres

a leurs fonctions. Des regles semblables seront par la suite
adoptées au niveau européen.

A partir des conclusions du rapport, la Commission euro-
péenne publie, en octobre 1992, des commentaires sur l'affaire de
la BCCI. Elle reconnait la nécessité du renforcement de certains
éléments du régime de supervision de la Communauté et recom-
mande l'adoption de la directive concernant l'instauration des
systéemes de protection de dépobts, qui fait alors I'objet de délibéra-
tions.

On s’engage alors a examiner les moyens pour renforcer le
régime d'agrément unique de maniére a clarifier les pouvoirs de
supervision et a décourager les banques de s'installer artificielle-
ment dans un Etat pour bénéficier d’'un régime de supervision
moins strict. La Commission propose la révocation des agréments
accordés aux banques qui ne sont pas transparentes dans leurs
activités et l'insertion de cette sanction dans les dispositions
d'une norme a venir. Il faut savoir qu'une telle sanction n'était
présente que dans les considérants de la deuxiéme directive ban-
caire et de la deuxiéme directive de supervision consolidée.

Parmi les objectifs envisagés pour lI'année 1993, on retrouve
ceux de clarifier le réle des compagnies de vérification des comp-
tes, d'augmenter les possibilités d’échange d'informations entre
les autorités de supervision et de favoriser la coopération dans la
supervision préventive.

Mais ce n'est qu’en 1995 que la directive sur le renforcement
de la supervision prudentielle — qui deviendra connue sous le
nom de « Directive post-BCCI » — est approuvéel®’. Elle incorpore

156 The Accountants Regulation 1994, SI 1994 N. 524 du 1° mai 1994.
157 Directive 95/26/ECC du 29 juin 1995.
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toutes les préoccupations exposées par la Commission lors de
I'examen du rapport Bingham : les défaillances de la supervision
consolidée, particulierement en ce qui a trait aux conglomérats
financiers et aux opérations hors frontiéres, la question de la
transparence des activités et le rble des vérificateurs de comptes.

Un des principaux enjeux soulevés par I'affaire BCCI et par la
directive qui a suivi est celui de la transparence, tant des institu-
tions financiéres et des compagnies de vérification comptable vis-
a-vis les autorités de supervision®® que de la part de ces der-
niéres envers la clientéle des banques et le public1®®,

Le changement de régime auquel sont soumises les compa-
gnies de vérification de comptes est un point saillant de la nou-
velle directive. Certains auteursl® voient dans la réforme un
transfert des responsabilités de supervision de I'Etat vers ces
compagnies, transfert qu’il critique d'ailleurs, car cela ne serait
pas en accord avec la perspective strictement interne de leurs
activités et la nature privée de leurs relations avec les actionnai-
res de contrble, les actionnaires en général et les dirigeants des
banques.

De plus, dans le cas anglais, cette innovation serait contraire
aux conceptions enracinées dans le common law sur le réle de
ces compagnies, conceptions réaffirmées a quelques reprises par
les tribunaux. On remarque, cependant, qu’une certaine dis-
crétion est laissée aux compagnies de vérification quant a
I'étendue de leurs responsabilités : elles ne sont pas obligées de

158 voir a ce propos : Masao YANAGA, « Information Exchange between Banks’
Auditors and Bank Supervisors », (1997) 12 J.1.B.L. 446. Yanaga examine les
nouvelles dispositions communautaires concernant [l'obligation des
compagnies de vérification de comptes d'informer les autorités de supervision
de toute irrégularité détectée lors de leurs activités de vérification. Il identifie
des dispositions similaires dans les législations nationales des pays de
I'Union européenne et les compare avec I'évolution de la législation japonaise
a cet égard.

159 A ce propos, voir : Leo HERZEL et Richard W. SHEPRO, « Why Financial
Scandals Take so Long to Discover », (1991) 6 J.I1.B.L. 433.

160 christos HADJIEMMANUIL, « Financial Reporting and Auditing in the
Regulated Sector : the Case of Banking », (1996) 11 J.I.B.L. 103. L’'auteur
identifie un danger dans la tendance de transférer les responsabilités des
autorités de supervision vers les compagnies de vérification de comptes : une
surestimation de la capacité de ces compagnies d'identifier des problémes
financiers pourrait résulter en la création d'expectatives irréelles de la part de
la clientele des banques et des opérateurs du marché en général.
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veiller au respect de la réglementation, mais plutét de communi-
quer les problémes majeurs détectés pendant leurs activités de
vérification. Cela relativiserait leur responsabilité de nature pu-
blique selon le nouveau régime juridique.

Une autre préoccupation de la directive est la supervision des
conglomérats qui réunissent les activités bancaires et
d'assurance. La littérature rapportel®l depuis le début des an-
nées 1990, l'accélération du processus de concentration de ces
deux secteurs en Europe. On souligne l'effort pour améliorer la
supervision prudentielle de ce phénoméne et pour le concilier
avec les enjeux de la concurrence, tant au niveau communautaire
gu’au niveau international.

D’autres auteurs162 font ressortir la nécessité d'une approche
qualitative de la réglementation qui, tout en ne portant pas préju-
dice a la supervision globale prévue par la directive, réussirait a
distinguer les risques et les particularités de chaque secteur.

Un dernier aspect juridique important fut soulevé par un des
nombreux conflits judiciaires que I'affaire BCCI provoqua. Devant
la demande de la Bank of England d’adopter des mesures de li-
quidation de la BCCI, les cours britanniques ont gardé leur fa-
culté d'appréciation quant aux choix entre ces mesures et la
poursuite de tentatives de redressement, en coopération avec les
autorités étrangéres. Selon le pouvoir judiciaire britannique,
I'arbitrage était entre la protection des intéréts de quelques mil-
liers de déposants anglais et la protection des intéréts d’'un cercle
plus étendu de clients dans d’autres pays européens et dans le
monde entier. Son choix reflete une tentative de protéger la tota-
lité des clients, sans égard a leur nationalité. Certains observa-
teurs163 font remarquer que cet événement pourrait convaincre
les gouvernements du monde entier de la nécessité d'établir une

161 Philip WOOLFSON, « Bancassurance and Community Law : Current Status
and Expected Developments », (1994) 8 J.I.B.L. 519.

162 Njcholas O'NEILL, « Supervision of Financial Conglomerates », (1994) 8
J.I.B.L. 335. O’'Neill considéere qu’une approche pragmatique doit étre adoptée
par les autorités des Etats membres et de I'Union européenne, car ces
groupes continueront a se multiplier et a prendre un role proéminent dans les
marchés financiers internationaux.

163 jason FOX et Gareth THOMAS, « Insolvency Winding Up — BCCI Winding-up
Petition Adjourned », (1991) 6 J.I1.B.L. (News Section) N-211. Fox et Thomas
affirment que les premiéres tentatives de faire approuver une convention
internationale sur l'insolvabilité datent de 1825.
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convention internationale sur l'insolvabilité internationale, un
projet qui, selon eux, est dans l'air depuis longtemps.

3. Les régles relatives aux fusions et aux acquisitions

La perspective d'une concentration dans le secteur bancaire
attire l'attention de la Commission européenne depuis les années
80. Méme si la perspective de faire approuver une directive a ce
propos était a I'époque considérée lointainel®, on reconnaissait
la nécessité d'accroitre les controles formels sur les fusions et
acquisitions, et ce, méme sur le marché anglais qui a tradition-
nellement favorisé I'autoréglementation en ce domaine.

Robert Falkner revient sur le thémel6> alors qu’il compte 80
fusions et joint ventures dans le secteur bancaire pendant la seule
année 1990. Il analyse la nouvelle réglementation a ce sujetl%6et
préconise une approche souple de la part des autorités commu-
nautaires. Celles-ci considérent comme nécessaire de concilier,
d'une part, la recherche d’'un niveau de concurrence optimal avec
le bannissement des monopoles et, d’autre part, la recherche des
économies d'échelle, au moyen de fusions et d'acquisitions au
niveau communautaire.

Falkner fait cependant remarquer que la Commission
n’'hésitera pas a empécher la création de monopoles dans le sec-
teur financier et « que ce domaine n'est pas a lI'abri, comme on
pensait, de lI'application de la loi communautaire sur les prati-
ques concertées et les accords restrictifs, méme s'il y a complai-
sance des régulations ou la bénédiction des autorités nationa-
les »167.

Pour cela, les institutions européennes comptaient sur le
Réglement CEE 4064/89 sur le contrble des concentrations par
des offres d’'acquisition, dénommé « Réglement sur le contrble des
fusions », en vigueur a compter du 21 septembre 1990. Ce régle-
ment s’applique tant aux transactions dans les secteurs non fi-

164 Robert FALKNER, « Judicial Review of the Takeover Panel and Self Regulation
Organisations », (1987) 2 J.I1.B.L. 103.

165 Robert FALKNER, « European Community — Competition Policy and Financial
Services : an Overview », (1990) 5 J.I.B.L. 437.

166 Régulation 4064/89 du Conseil EEC adoptée le 21 septembre 90.
167 R, FALKNER, loc. cit., note 165, 444 (nous avons traduit librement).
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nanciers qu’a celles dans le domaine financier, et il comporte des
dispositions particulieres pour ces derniéeres. Le réglement
s'intéresse aux concentrations qui relévent de plus d'un Etat
membre, et qui présentent un intérét pour la concurrence dans
I'espace communautaire.

Le critere en fonction duquel il est déterminé si un processus
de fusion ou d’acquisition est dans l'intérét communautaire est
articulé autour de parameétres quantitatifs — la valeur en écus des
transactions et la dimension des sociétés impliquées. Des pa-
rametres particuliers sont fixés par ailleurs pour le secteur ban-
cairel68,

Toute transaction au-dessous des chiffres ainsi établis est
soumise, en principe, au seul contréle des Etats nationaux impli-
qués. En revanche, toute concentration qui affecte le régime
communautaire, selon ces mémes critéres — c'est-a-dire, au-des-
sus des chiffres établis — est soumise a la juridiction exclusive de
la Commission.

Les analystes1® reconnaissent le succés du réglement dans
la promotion d'une « européanisation » du secteur bancaire, ce
qui s’est réalisé en préservant la concurrence et I'équité. On men-
tionne qu’environ 15% des transactions formellement notifiées a
la Commission font I'objet de remarques sérieuses de celle-ci,
conduisant soit a la modification du projet de fusion, soit a
I'adoption de mesures pour rendre les transactions plus transpa-
rentes.

L'auteur Cicilioni met en évidence que le nombre croissant
des transactions « d'européanisation » dans le secteur bancaire
dessine une nouvelle configuration des marchés et modifie le pro-
fil des participants. Cette dynamique contribue a la construction
d'un véritable marché unique et, par ricochet, favorise
I'introduction de la monnaie et de la banque centrale uniques.
Selon son interprétationl’0, ce mouvement force les autorités
nationales, confrontées a l'entrée massive d’entreprises transna-
tionales dans leurs marchés et a l'obligation de reconnaissance

168 Reglement 4069789, art. 5 (3).

169 Franco Grilli CICILIONI, « Europeanisation of EC Banks through Cross-
Borders Mergers », (1994) 9 J.1.B.L. 419.

170 \q., 427.
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mutuelle établie dans la deuxiéme directive bancaire, a effectuer
une harmonisation des régimes de réglementation bancaire.

L'adoption d’'une directive européenne a ce sujet fait cepen-
dant face a des obstacles considérables. En 1991, Klaus Berger
relevaitl’l dans les législations nationales deux types de régimes
de contréle des fusions et des acquisitions. Pendant que
I'Espagne, la France, le Portugal et la Belgique avaient mis en
place des régimes statutaires, I'Allemagne, le Royaume-Uni, les
Pays-Bas, I'ltalie, le Danemark et la Suisse s'étaient dotés de
systémes non statutaires, soit un code de conduite pour les par-
ties intéressées — les acheteurs et les entreprises faisant l'objet
d'offres d’achat —, dont le respect relevait de la responsabilité des
agents privés.

Il fait remarquer cependant que, malgré le caractere informel
des régimes des ces derniers pays, au Royaume Uni, par exemple,
les décisions du Takeover Panel - instance privée qui chapeaute
l'autoréglementation dans le domaine des fusions et acquisi-
tions — sont soumises a la révision par le pouvoir judiciaire. De
plus, des études empiriques menées par Berger montrent que la
majorité des demandes de révision sont accueillies par la Cour
d’Appel britanniquel’2 D’autres auteurs comme Ogowewol?”3
vont jusqu’a contester le caractére informel du systéme anglais.

Il faut dire que, depuis le début des années 1990, les proposi-
tions d’'adoption d'une directive a ce sujet se concentraient sur
I'établissement de quelques principes généraux, ayant pour
dénominateur commun la recherche d’'une harmonisation mini-
male. Cette derniére permet de réduire les objections nationales
aux activités législatives communautaires et, pour cette raison,
constitue une alternative intéressante a I’harmonisation com-

plétel” davantage susceptible de produire des blocages.

Néanmoins, étant donné la diversité des régimes des Etats
membres et I'opposition des organismes représentatifs du secteur

171 Klaus P. BERGER, « The Proposed EC Directive : Balancing Investor
Protection with the Need for Fegulation Flexibility », (1991) 6 J.I.B.L. 11.

172 4., 16.

173 Tunde 1. OGOWEWO, « Is Contract the Juridical Basis of the Takeover
Panel », (1997) 12 J.1.B.L. 15.

174 3. M. de A. CALHEIROS, op. cit., note 114.
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bancairel’®> — qui craignent une rupture des procédures nationa-
les avant qu’'une harmonisation ne soit achevée —, le projet d'une
directive est toujours débattu.

Persiste donc le régime dual établi par le Réglement de 1990 :
les régles nationales (qui ont progressivement tendance a privilé-
gier le régime statutaire) s'appliguent pour les transactions qui
n'affectent pas le panorama communautaire, alors que la Com-
mission exerce un contr6le sur les concentrations qui revétent un
intérét européen.

4. Le projet de Directive sur I'assainissement et la
liguidation des institutions financiéres

Les premiers mouvements pour faire approuver des régles
concernant le recouvrement et la liquidation des banques dans le
cadre communautaire sont amorcés au milieu des années 80176,
mais encore en 1993 les discussion se poursuivent.

Un bulletin de la Commission inclut I'adoption de la directive
parmi d’autres mesures jugées nécessaires a l'achévement du
marché commun, et invite la présidence de la Communauté éco-
nomique a publier les résultats du débat a ce sujet. Selon les tra-
vaux préparatoires, la directive établit I'autorité du pays d'origine
pour décider des « mesures de réorganisation » (des actions des-
tinées a éviter la liquidation des banques et de ses filiales); par
ailleurs, les liquidations s'effectuent selon les lois du pays
d'originel?7.

L'affaire BCCI provoque des interrogations, en particulier au
Royaume-Uni, quant aux effets de I'adoption d’'une directive de ce
type. La principale polémique concerne la compensation des
crédits dans un processus de liquidation, traditionnellement ad-
mise dans les régimes de common law, mais pas dans ceux de
droit civil.

175 k. p. BERGER, loc. cit., note 171.
176 30/CEE 1988 C36/1.

177 30 DISHIGTON, « Banking Regulation — Insolvency » (1993) 8 J.I.B.L. (News
Section) N-55.
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Selon les lectures anglaisesl’8 l'adoption de la directive eu-
ropéenne créerait une incertitude quant a la possibilité de com-
pensation — un des éléments qui font de Londres un centre finan-
cier attractif —, et forcerait un changement dans les parameétres
utilisés par la Bank of England pour le contréle de I'adéquation
du capital et des grandes expositions au risque.

En 1996, une analyse rétrospectivel’ révele que, malgré les
nombreux échecs pour établir un cadre formel de coopération
internationale dans le secteur de l'insolvabilité, les Etats mem-
bres sont sur le point de s’entendre sur une convention a ce su-
jet. La convention envisagée — qui adopte le principe de la juridic-
tion du pays du siége et s’'attaque au probléme des compensa-
tions, en les admettant si la loi nationale qui régit le crédit les
autorise — ne s'appligue pas aux institutions financiéres, qui sont
sensées faire I'objet de régles particuliéres.

Or, le fait que depuis trois ans cette convention ne soit pas
encore adoptée révele la complexité du sujet, de méme que les
oppositions qu’elle a pu susciter entre les Etats membres. De
plus, le fait que soit exclu le secteur financier de son champ
d'application met en évidence que dans ce cas particulier, la diffi-
culté den arriver a un encadrement transnational de
I'insolvabilité est plus accentuée.

En fait, le Comité des gouverneurs des banques centrales de
I'Union européenne travaille sur la conception d’'un instrument de
coopération communautaire dans le domaine de la faillite ban-
caire. Ces travaux ont été stimulés, d’'aprés un document de la
banque centrale espagnolel8 par des crises bancaires importan-
tes survenues en Europe dans les années 90 (Herstatt, BCCI,
Banesto, Barings). Compte tenu du caractére international de ces
institutions, ces crises ont eu des répercussions dans une multi-
plicité de pays, sans que les instruments pour les affronter soient
en place. Selon ce méme document, les travaux tournent au ra-
lenti depuis 1996, a cause des divergences entre le Royaume-Uni

178 (1994) J.1.B.L. (News Section) N-197.
179 peter FIDLER, « A Small Step Forward? The Draft EU Bankruptcy
Convention », (1996) 11 J.I.B.L. 3.

180 Fernando Conlledo LANTERC, Iniciativas en el sefio de la Unién Europea para
afrontar las crisis bancarias : la propuesta de directiva sobre saneamiento y
liguidacion de las entidades de crédito », Quito, Banco de Esparia, 1997.
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et I'Espagne relativement a la forme de I'application de la directive
a Gibraltar1sl,

L'approbation d'une Directive sur les crises bancaires est
considéréel® comme I'achévement de la construction du cadre
juridique pour le marché bancaire unique en Europe. Si elle est
approuvée, les normes communautaires comprendraient
I'ensemble du cycle vital des institutions financiéres : leur créa-
tion, le développement de leurs activités, et finalement, si le re-
dressement n’est pas possible ou souhaitable, leur extinction.

Le projet de directive examiné par le Comité des gouverneurs
reconnait I'hétérogénéité et la complexité des matiéres affectées
par la directive — droit civil, droit des faillites, droit des sociétés,
droit international, conflit des lois. Il s’appuie, par conséquent,
sur la technique de I'harmonisation minimale — par I'entremise du
principe de la reconnaissance mutuelle —, une alternative qui ap-
parait plus réaliste, voire plus efficace, qu’'une harmonisation
compléte des matiéres affectées, certaines d’entre elles étant for-
tement enracinées dans les traditions juridiques locales183

Le projet de directive contient deux types de dispositions
celles sur les mesures d'assainissement et celles relatives aux
procédures de liquidation. Ces régles sont complétées par des
dispositions concernant la publicité des solutions légales prises
dans ces deux domaines.

La directive ne s’applique cependant pas a toutes les institu-
tions financiéres. Son champ d'application est limité aux établis-
sements de crédit et aux succursales créées dans un Etat mem-
bre autre que celui du siége statutaire 8% On conclut de cela que
la directive ne s’applique qu’'aux institutions qui posseédent une
ou des succursales dans un pays distinct de celui ayant accordé
I'agrément original, le pays d'origine.

La norme a donc un caractére subsidiaire : elle ne vise que les
situations ou il y a conflit entre deux normes nationales différen-
tes; elle suppose qu’une institution est soumise a deux ordres

181 4., p. 2.

182 Aspectos Juridicos de las Crisis Bancarias (Respuesta del Ordenamiento
Juridico), Madrid, Centro de Estudios Judiciales et Banco de Esparia, 1988.

183 F. LANTERC, op. cit., note 180.
184 Projet de directive, art. 1.1.
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juridiques différents et elle s'inscrit dans une perspective de droit
international privé.

Le projet de directive se base sur quelques principes
généraux : celui de la reconnaissance mutuelle et de
I’'harmonisation minimale qui lui est conséquent, lesquels débou-
chent sur le principe de la compétence de I'Etat membre d’origine;
le principe de I'égalité de traitement et de la protection des créan-
ciers des succursales18S le principe de la protection du crédit
territoriall® et celui de la coopération entre les superviseurs
bancaires18’,

S'agissant des mesures d’'assainissement, le projet européen
se contente d’énumérer les diverses techniques de redressement
appliquées par les pays membres. Le principe général de la re-
connaissance mutuelle apparait ici dans le fait que les mécanis-
mes nationaux relatifs, par exemple, aux régles de fermeture des
institutions financiéres, au choix des organismes publics interve-
nants, a la nomination des personnes chargées de conduire les
affaires de l'institution affectée, doivent étre acceptés par les au-
tres Etats membres dans le cadre d’'une réglementation euro-
péenne des probléemes bancaires.

Quant aux procédures de liquidation, le projet de directive
adopte les principes de l'universalité et de I'unité de la procédure,
couplés a celui de la compétence du pays d'origine. La question
des priviléeges de crédit, cruciale sur ce chapitre, a été résolue de
facon assez simple et pragmatique. Devant l'impossibilité de
déterminer un ordre de préférence entre les créanciers ou

185 Projet de directive, art. 7, 16 et 18. Ce principe vise a mettre en conditions
d’égalité maximales les créanciers qui se trouvent éloignés et ceux qui se
trouvent proches des centres des décision concernant les mesures
d’assainissement et les procédures de liquidation.

Projet de directive, art. 23.

Projet de directive, art. 5 et 9. Le principe de la protection du crédit territorial
constitue une exception a celui de la compétence de I'Etat d’origine. Il vise &
éviter des conséquences indésirables, étant donné les impératifs du marché et
I'intérét des opérateurs économiques, dans certaines circonstances : des
situations ou sont impliqués, par exemple, des contrats de travail, des droits
sur des biens immeubles ou sur des biens qui doivent faire I'objet
d’enregistrement, des contrats sur des droits d'usage ou d’acquisition de
biens immeubles, des ententes de compensation. On admet alors I'application
de la loi du pays d’accueil ou d’'une tierce loi, 'un ou l'autre ayant un rapport
direct avec le bien, le registre, le marché en question. Les organes du pays
d'origine doivent, dans ces hypothéses, appliquer le droit étranger.

187
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d'édicter des régles ayant préséance sur les ordres nationaux, la
régle suivante fut établiel88:

a) l'ordre des créanciers et des privileges est déterminé par
le pays d’origine;

b) tous les créanciers résidant dans un Etat membre qui
n'est pas celui d’'origine auront un traitement identique et
égal quant au rang des crédits a celui qui est accordé aux
créanciers résidents, domiciliés ou ayant leur siége dans
I’Etat d’origine. Par exemple, cela signifie que si, dans le
pays d'origine, les crédits de I'Etat arrivent en premier,
les crédits fiscaux du pays d'accueil seront également
traités en premier.

Des régles de publicité complétent le projet de directive. Selon
ces regles, tant les mesures de redressement que les procédures
de liquidation susceptibles d'affecter les droits de tiers doivent
faire I'objet d'une publication dans les organes de presse de la
Communauté européenne et du pays daccueill8® L'objectif est
d'assurer I'égalité des conditions aux créanciers, indépendam-
ment de leur domicile et de leur résidence.

D. L’union monétaire et la crise bancaire

1. La monnaie unique

A partir du 1° janvier 1999, les onze pays membres de I'Union
européenne qui se sont qualifiés selon le Traité de Maastricht190
joindront le systéme de la monnaie unique - I'euro — qui cohabi-
tera, dans une premiére phase, avec les monnaies locales. Le
Royaume-Uni, le Danemark et la Suéde ont choisi de ne pas faire

188 Projet de directive, art. 18.

189 p, LANTERC, op. cit.,, note 180. L’article 7 du projet de directive vise a
protéger la faculté des particuliers résidant dans le pays d'accueil d’intenter
un recours contre les autorités compétentes dans le pays d'origine. Le projet
de directive pose des régles concernant la notification personnelle, ainsi que
la détermination des langues dans lesquelles les informations relatives aux
mesures d’assainissement et aux procédures de liquidation doivent étre
publiées.

190 Are, 109(j), paragraphe 2 du Traité de Maastricht. Les pays qualifiés sont :
Allemagne, Autriche, Belgique, Espagne, Finlande, France, Irlande, Italie,
Luxembourg, Pays-Bas et Portugal.
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partie de I'Union monétaire pour cette premiere phase; la Gréce
quant a elle n'est pas parvenue a répondre aux critéres économi-
gues de convergence exigés pour la qualification.

Néanmoins, ce dernier pays est en train d’adopter des mesu-
res pour joindre le systéme de l'euro, et la structure de I'Union
monétaire reste assez ouverte pour permettre l'adhésion dans
I'avenir des britanniques, des danois et des suédois. L'Union
monétaire a été congue pour inclure la totalité des pays de
I'Union européennel9l,

L'apparition de la monnaie unique constitue la transformation
la plus radicale de I'environnement économique européen depuis
la formation du marché commun. Cet événement fait l'objet
d’analyses plus92 ou moins marquées par le scepticisme, si ce
n'est des prévisions pessimistes®3 & propos de ses bénéfices et
de ses dangers, mais tous sont d’accord pour reconnaitre le grand
impact que la monnaie unique aura sur le secteur financier.

L'introduction de I'euro sera le point de départ d’'une phase de
consolidation du marché bancaire communautaire. Les marchés
seront exposés a une concurrence encore plus accrue que celle
provoquée par l'instauration du marché unique de 1993. Une fois
que les opérations bancaires seront dénommeées en euro, on envi-
sage une concurrence forte sur les taux d'intéréts, ce qui réduira
les marges de profit et devrait induire une réduction des codts
dans le secteur bancaire194

De méme, les profits liés au marché des changes, comme ceux
rattachés a l'arbitrage entre les monnaies européennes et les
commissions pour les services, disparaitront195, Une réduction
des profits est aussi attendue dans les marchés des bons gouver-
nementaux et des monnaies nationales19. A cela s'ajoutent les
colts de l'adaptation a la nouvelle monnaie, comme par exemple

191 gideek MOHAMED, « The Impact of EU Law on Bank Mergers in Sweden »,
(1998) 13 J.1.B.L. 305.

192 Tim CONGDON, « Why the Euro Will Fail », dans Paul TEMPERTON (dir.), The
Euro, Wiley, 1997.

193 Chris BATES, « EMU Break-Up — Thinking the Unthinkable » (1998) 13
J.1.B.L. 183.

194 5. MOHAMED, loc. cit., note 191, 308.
195 F. BANCEL, op. cit., note 109.
The Economist, loc. cit. note 110.
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I'introduction de nouveaux systémes informatiques et la forma-
tion du personnel.

Cependant, la stabilit¢ de la nouvelle zone monétaire,
I'élargissement du marché du capital et la possibilité tres forte
que l'euro s'impose comme monnaie de réserve mondiale sont
considérés comme des sources d'opportunités a moyen et a long
terme pour les banques. De méme, une fois que l'euro sera uti-
lisé, a partir de 2002, comme monnaie de compte, réserve de va-
leur et moyen de paiement, le risque d'échange deviendra prati-
quement nul dans la zone de I'Union monétaire. Les marchés
monétaires, des bons et du crédit, aujourd’hui nationaux, seront
remplacés par un marché plus vaste, ancré sur la nouvelle mon-
naiel9”.

Tous ces changements radicaux sont sensés étre accom-
pagnés d'une transformation des stratégies des banques.
L'environnement est propice pour les fusions et les acquisitions
internationales, ainsi que pour les joint ventures. Selon des statis-
tiques récentes, en 1997, le secteur bancaire européen a mobilisé
107 milliards de livres sterling pour des fusions et des acquisi-
tions19%8

Il est certain, cependant, que ce processus d'adaptation ne se
fera pas sans que certaines entreprises disparaissent du marché.
Or, l'inexistence d'une directive a propos des mesures de redres-
sement et de liquidation des banques pourrait s’avérer une source
de problémes, a un stade ou les incertitudes augmentent, selon la
lecture de la doctrine spécialisée.

2. La banque centrale unique

L'introduction de la monnaie unique se fera parallelement a la
mise en fonctionnement de la Banque centrale européenne
(B.C.E.). La conception de cette institution a fait I'objet des pre-
miéres délibérations concrétes vers la fin des années 80, lors de la
rédaction d'un projet de statuts de la B.C.E., approuvés par
résolution le 14 avril 1989.

197 5. MOHAMED, loc. cit., note 191, 308.
198 Europe’s Lovesick Bankers », The Economist, 10 janvier 1998, 61.
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En novembre 1990, les gouverneurs des banques centrales
des Etats membres, réunis a Bale, ont réaffirmé les principes fon-
damentaux de linstitution envisagée : une structure fédérale,
articulée autour d'un comité exécutif nommé par les ministres
des Finances et d’'un conseil formé par les gouverneurs des ban-
ques centrales nationales et le comité exécutif; I'indépendance
vis-a-vis les institutions communautaires et les Parlements na-
tionaux; le réle précis d'assurer la stabilité des prix et de répon-
dre a la politigue monétaire unique.

Le principe de I'indépendance a I'égard des institutions et des
considérations politiques a des conséquences au niveau des mar-
ges de manceuvre pour la gestion des crises bancaires. Le Traité
de Maastricht établit que les banques centrales nationales doivent
étre indépendantes des commandes politiquesl®® ce qui est
considéré comme un rare exemple de contréle communautaire
sur les institutions nationales?®. Et, en fait, depuis la formation
du marché commun, on assiste a une adaptation graduelle des
Iégislations nationales afin d’accorder plus d’autonomie aux ban-
ques centrales : ce fut le cas en Espagne avec I'’Acte 13/1994, en
Irlande, avec la loi bancaire de 1996, et plus récemment, en An-
gleterre, suite a I'arrivé au pouvoir du Labour Party.

Cette évolution dans le sens d'une autonomie des banques
centrales a I'’égard des gouvernements nationaux correspond da-
vantage aux intentions qu’aux calculs initiaux des responsables
de la formulation du Systéme européen des banques centrales
(SEBC)20L Cette autonomie progressivement acquise contribue
certainement a rendre viable une institution européenne qui dis-
pose de prérogatives du méme ordre. On peut considérer que, sur
ce point, la Banque centrale européenne sera destinataire et
dépositaire des autonomies conquises par les banques centrales
nationales.

19 Traite de Maastricht, art. 107.
20 5. MOHAMED, loc. cit., note 191, 307.

201 cest ce qui ressort du travail de Etienne de LHONEUX et Jean-Victor LOUIS,
« Towards an European System of Central Banks », (1990) 5 J.I.B.L. 8. Le
professeur Louis était a la fois chef du Département juridique de la banque
centrale belge et membre du groupe de travail constitué par la Commission
européenne pour étudier les principaux thémes concernant la constitution du
SEBC.
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On admet que ce mouvement correspond aussi a la consécra-
tion du modéle de la Bundesbank allemande. Celle-ci, par son
succes avec la politigue du mark fort depuis la Seconde Guerre
mondiale, devient le modéle non seulement pour la Banque cen-
trale européenne, mais pour une grande partie des réformes des
banques centrales visant a assurer la stabilité monétaire202

Or, la thématique du rdle et des fonctions de la Banque cen-
trale européenne est pertinente dans les discussions sur les ins-
truments de gestion de la crise bancaire. L'abandon des préroga-
tives monétaires par les Etats nationaux en faveur de l'institution
communautaire devrait étre accompagnée de régles claires quant
a l'extension des prérogatives dorénavant centralisées, lorsque
des situations problématiques émergent dans le secteur bancaire.

Il est certain que, parmi les fonctions de la future B.C.E., on
compte, outre la mise en ceuvre de la politigue monétaire, la
coordination des politiques de surveillance bancaire et le
déploiement de mesures visant a assurer le bon fonctionnement
des systémes de paiements et des marchés de capitaux. Cepen-
dant, les marges de manceuvre a I'égard de la politique monétaire
pour s'acquitter, concréetement, de ces fonctions complémentaires
ne sont pas arrétées. Et on a vu que I'approbation d'une directive
sur les mesures de redressement et de liquidation des institutions
financiéres n’est pas encore donnée.

D’aucuns sont préoccupés par cette question. Le professeur
Jean-Victor Louis — depuis longtemps une autorité respectée en la
matiére203 — a ainsi formulé des recommandations & propos de
deux aspects importants : la nécessité pour la Banque centrale
européenne d’avoir accés aux informations des autorités de su-
pervision bancaires nationales, de maniére a ce qu’elle puisse
exercer correctement ses fonctions de préteur de dernier ressort;
et I'urgence de fournir des précisions quant au partage des pou-
voirs de réglementation entre les autorités nationales et les insti-
tutions communautaires, dans I'ensemble des domaines liés a la
supervision bancaire204,

202 Bundesbank inspira futuro Banco Central Europeu », Finangas, Gazeta

Mercantil, p. B-6.

208 5. MOHAMED, loc. cit., note 191, 308.

04 Banking Supervision in the European Community: Institutional Aspects »,

Report of a Working Group of the ECU Institute Under the Chairmanship of
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V. Europe et Brésil : convergences et divergences
a la lumiere des dynamiques de mondialisation

Un ensemble de points communs ressortent de la comparai-
son entre les processus européen et brésilien d’adaptation des
institutions relatifs a la prévention et au redressement des crises
bancaires. Les deux processus constituent une réponse
d’'adaptation juridique aux phénomenes de déréglementation et de
mondialisation constatés au cours des deux derniéres décennies.
Dans les deux cas, le role de I'Etat se transforme de maniére
conséquente; de nouvelles contraintes s'imposent a I'’égard de son
action et freinent I'extension de ses pouvoirs de régulation. Fina-
lement, les choix publics a I'égard de cette adaptation des ins-
truments relatifs a la crise bancaire s’appuient clairement sur le
paradigme de l'efficacité.

Des différences fondamentales entre les processus brésilien et
européen peuvent également étre identifiées. Chacun des proces-
sus répond a des circonstances historiques et économiques de
natures diverses, ce qui se répercute sur la direction et sur la
configuration des changements juridiques ainsi que sur le rdle de
chacun des agents de régulation impliqués. Dans le cas européen,
étant donné le renforcement des liens économiques et politiques
consécutifs a la construction du marché commun, la source prin-
cipale des transformations s’est déplacée vers le niveau suprana-
tional. Au Brésil, I'Etat national demeure la principale source des
modifications juridiques a I'égard de la prévention et du redres-
sement des crises bancaires.

Dans le cas brésilien, les transformations juridiques répon-
dent, d’'abord, aux exigences d'adaptation de I'’économie nationale,
et du secteur bancaire en particulier, et au contexte de stabilité
monétaire découlant du Plano Real, depuis 1994.

Au Brésil, il s’'agit tantdt de réorganiser et de perfectionner,
tantét de mettre en place des instruments classiques de préven-
tion et de redressement de la crise bancaire. Cette adaptation,
conduite par I'Etat national, ne renonce ni a la contribution des
ordres juridiques paralléles, tels que les instances de coopération
internationale et d’autoréglementation, ni a la recherche d'un

Professor Jean-Victor Louis, Bruxelles, Editions de I'Université de Bruxelles,
1995.
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consensus ou de la collaboration des agents économiques affectés
par la régulation étatique20°,

Malgré le maintien d’un réle majeur pour I'Etat brésilien dans
la conduite du processus d'adaptation de sa législation relative
aux crises bancaires, I'on ne peut nier la transformation de ce
réle. Dans la majorité des cas, le maintien des instruments tradi-
tionnels de prévention et de gestion des crises bancaires s'est
accompagné de l'adaptation de ces instruments aux nouvelles
exigences de l'environnement économique. Dans le cas du sys-
teme de protection des dépdts auparavant inexistant, sa mise en
place, pourtant a l'initiative de I'Etat, a exigé la coopération des
opérateurs du systéeme bancaire et a reposé en partie sur leur
capacité de gérer le mécanisme créé. On peut donc prendre acte,
dans le cas brésilien, de la transformation du role de I'Etat a
I'égard des crises bancaires.

Encore au Brésil, les considérations liées au paradigme de
I'efficacité économique sont présentes et déterminent souvent la
direction des transformations juridiques. C'est ainsi que
I'introduction des paramétres internationaux établis a Bale pour
les niveaux du capital des institutions bancaires est une entre-
prise qui cherche a concilier le respect des particularités du mar-
ché interne - plus volatil que les marchés bancaires des pays in-
dustrialisés — avec lI'intégration de ce marché a un cadre équitable
de concurrence sur la scéne mondiale. Le maintien ou la promo-
tion de l'efficacité des institutions bancaires nationales consti-
tuent le paradigme qui oriente les agents régulateurs dans ce
domaine.

De méme, la création du systéme de protection des dépdts et
la mise en place d’'un programme d’appui a la restructuration du
systeme financier — le PROER, basé sur I'élargissement des pou-
voirs discrétionnaires du préteur de dernier ressort —, furent li-
mitées par des considérations relatives au risque moral. La limita-
tion du montant de couverture du Fonds de garantie des crédits
et l'utilisation ponctuelle des prérogatives du PROER visent a
éviter la création d'un aléa de moralité dans le comportement des
agents économiques, ce qui revient a dire que I'on cherche a mi-
nimiser les distorsions dans la concurrence. Encore une fois, la

205 os Bancos em Cenario de Estabilidade, S&o Paulo, Instituto Brasileiro de
Ciéncia Bancaria, 1994.
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recherche de l'efficacité constitue le paradigme qui a inspiré le
législateur.

Les innovations de la législation brésilienne quant au modéle
juridique relatif aux fusions et aux acquisitions bancaires relée-
vent d'une conception innovatrice de la crise économique de
I'entreprise. Il s’agit d’'une vision juridique contemporaine qui
dépasse l'individualisme du droit de la faillite classique. Cette
conception atténue I'importance accordée a la protection des
droits des créanciers, et cela, par l'introduction d’'une perspective
centrée sur la recherche de la préservation de I'entreprise et sur
la protection de l'intérét collectif206,

Cela exige, certes, I'abandon de certains principes chers au
droit traditionnel. Jorge Lobo considére que la réorganisation
économique doit bénéficier d’'une priorité sur la protection des
droits, des privileges et des préférences des créanciers, qui se
base sur le principe classique de la pars conditio creditorum. Pour
lui, les solutions aux problémes des entreprises sont comman-
dées par des impératifs d'ordre économique et social, et non pas
par des considérations de nature uniquement juridique ou pro-
cessuelle207,

S’inscrivant au sein de cette nouvelle conception, le PROER et
le PROES (le Programme d'appui a la retraite du secteur public
des Etats de l'activité bancaire) constituent des exemples de sou-
tien public a la réorganisation des entreprises en état de crise.
L'adoption de cette perspective correspond dans ce cas a la re-
connaissance de l'intérét public dans la préservation des entre-
prises a grande expression économique et sociale. Cette recon-
naissance vise les banques, leur caractére particulier, ainsi que le
réle névralgique qu’elles jouent pour la préservation de I'équilibre
du marché financier, de la stabilité de la monnaie et, en bout de

piste, de la santé économique.

Finalement, l'ouverture du marché bancaire brésilien a une
participation étrangére plus significative peut étre considérée
comme un élément complémentaire de la politique de réorganisa-
tion du secteur, toujours selon une perspective de priorité ac-

206 Jorge LOBO, « Direito da Crise Econdémica da Empresa », (1998) 109 Revista
de Direito Mercantil, Industrial, Econémico e Financeiro 64.

207 4., 70.
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cordée a la recherche de l'efficacité. Le rythme accéléré des fu-
sions et des acquisitions a signifié une adaptation spontanée, a
partir du jeu du marché, au contexte de stabilité et a la réduction
des sources de profit basées sur le processus inflationniste.

Dans ce contexte, I'apparition de la concurrence étrangére a
permis, d’'une part, d'augmenter la capacité de financement privé
pour les opérations de restructuration et, dautre part,
d’augmenter le nombre et d’'améliorer la qualité des opérateurs en
concurrence intéressés par ces opérations. L'enjeu fondamental,
sur ce point, est de fixer une limite a l'accroissement de la
concurrence en restreignant le nombre d'opérateurs sur le mar-
ché.

L'avenue privilégiée a consisté a : a) accorder a un organisme
public — la Banco Central do Brasil — les prérogatives de contrdler
les conditions micro-économiques et macro-économiques du mar-
ché bancaire et; b) déléguer a cet organisme — en collaboration
avec d'autres agents étatiques, soit le Conseil monétaire national
et le pouvoir exécutif — un pouvoir discrétionnaire a I'égard de
I'octroi exceptionnel d’autorisations pour l'entrée de nouveaux
opérateurs dans le secteur.

Le processus européen d’'adaptation des institutions relatives
a la crise bancaire révéle une plus grande complexité. L'initiative
a l'égard des maodifications juridiques s'est principalement
déplacée au niveau communautaire; elle a migré d’'un forum poli-
tique national vers un forum supranational et technocratique. Or,
un des premiers défis est de s’assurer que les mesures approu-
vées a Bruxelles reflétent les disparités économiques a l'intérieur
de cette vaste région géopolitique, et tiennent compte de la diver-
sité et du fort enracinement des traditions juridiques nationales.

De cela, deux conséquences principales ressortent. D’abord,
la consécration du principe de I'harmonisation minimale - en
dépit de la disponibilit¢ et de la tentation du scénario
d’harmonisation compléte ou d’homogénéisation des cadres juri-
digues nationaux —, permet au processus européen d'avancer a
une cadence respectable sur les enjeux essentiels, et cela, malgré
I'existence de positions divergentes entre les Etats membres.
Mais, devant la persistance des conflits, une solution fréquem-
ment utilisée consiste a différer des solutions législatives ou a
omettre tout simplement des questions polémiques ou étroite-
ment liées aux traditions et aux prérogatives nationales, comme
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ce fut le cas pour la Directive concernant lI'assainissement et la
liguidation des institutions financiéres. Cette particularité du
processus européen ajoute, certes, un élément d’incertitude au
développement du droit relatif a la crise bancaire.

Le principal obstacle a la consolidation du processus
d'unification européenne dans le secteur bancaire demeure
I'existence de deux types opposés de politiques publiques de
régulation du marché. L'opposition entre une approche réglemen-
taire basée sur la loi — typique de la majorité des pays continen-
taux - et les systemes qui s’appuient plus fortement sur
l'autoréglementation - tels ceux du Royaume-Uni et des Pays-
Bas - représente un frein puissant a la consolidation de I'ceuvre
européenne en ce domaine.

La littérature spécialisée qui s’est intéressée a l'analyse de la
place du marché bancaire anglais208 — fortement déréglementé et
basé sur l'autoréglementation -, dégage des distinctions fonda-
mentales entre les deux formes de régulation : l'autoréglementa-
tion basée sur une approche pragmatique et la régulation
publique qui s’appuie sur la loi.

Selon Andrew Evans, cette différence a une signification pra-
tique : dans les cas de fusions et d'acquisitions, par exemple, le
modéle d'autoréglementation peut permettre I'éviction de concur-
rents selon certaines hypothéses la ou un systeme Ilégal
I'interdirait. En outre, comme la frontiere entre les deux systémes
ne peut pas toujours étre facilement tracée et que le degré
d’'autoréglementation varie d’'un pays a l'autre, le traitement plus
paternaliste propre aux cadres de réglementation publique peut
mener a des distorsions dans la concurrence a l'intérieur du mar-
ché européen, qui se prétend unifié.

Ainsi certains ont exprimé I'opinion?% que la compétition en-
tre les grands centres financiers européens se joue sur l'offre ou
I'absence d'offre faite aux opérateurs du marché et aux investis-
seurs de systéemes davantage centrés sur les méthodes privées et
autonomes de régulation. Les pressions de ces milieux sur les
cadres technocratiques de Bruxelles paralysent souvent

208 Andrew EVANS, « Self-Regulation in the Insurance Market - Verband
Sachversicherer EV v. Commission », (1987) 2 J.I.B.L. 266.

209 connie M. FRIESEN, International Bank Supervision, Londres, Euromoney
Publications, 1986.
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I'adoption de normes communautaires. Dans cette optique, le
sociologue et philosophe Jirgen Habermas affirme que « seule
une coordination intra-europénne des politiques sociale et éco-
nomique peut éviter une bataille de déréglementation entre les
régimes socio-politiques des Etats membres »210,

Il est pourtant légitime de croire que, suivant une logique in-
verse, dans certains cas, c'est justement l'existence d'une telle
dynamique qui empéche une coordination plus efficace.

A ce propos, le scepticisme manifesté par les Britanniques21!
a I'égard de plusieurs initiatives européennes qui privilégient des
tendances uniformisatrices eu égard aux systémes de régulation
du secteur bancaire refléte les efforts du marché financier londo-
nien pour garder sa position hégémonique comme centre bancaire
en Europe. Outre la difficulté d’harmoniser les deux systémes
mentionnés ci-haut, la non-participation anglaise a la construc-
tion de l'union monétaire constitue un obstacle majeur pour la
formation d’'un cadre juridique commun a I'égard des instruments
de prévention et de traitement de la crise bancaire.

En dépit de ces difficultés, I'expérience européenne représente
le processus le plus avancé de construction juridique supranatio-
nale; il a ainsi enlevé a I'Etat national son champ d’action habi-
tuel en matiére de politiques économiques. La réduction du
champ d’action des Etats se manifeste par la perte du contrdle de
la politique monétaire par les autorités nationales. Cette renon-
ciation est une condition essentielle pour la création de la mon-
naie unique européenne.

Habermas admet?12 que la perte du champ d’action des gou-
vernements nationaux est considérable, mais croit que I'Etat fut,
est et sera encore pendant longtemps, le plus important acteur
politiqgue. Le philosophe se demande si cette perte d'efficacité des
politigues nationales se dirige vers une renonciation au politique
en général ou si le milieu politique peut se régénérer sur un autre
plan et reprendre sa croissance sur la scéne économique interna-
tionale.

210 Jurgen HABERMAS, « Habermas e a constelacdo poés-nacional », entrevue de
accordée a Gunther Hoffmann et Thomas Assheuer du « Die Zeit », publiée
par Folha de S&ao Paulo du 18 octobre 1998, 5.7.

211 A ce propos, voir supra, notes 192 et 193.
212 3. HABERMAS, loc. cit., note 210.
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De l'avis de Habermas, ce theme souléve une deuxiéme ques-
tion, celle de la légitimation démocratique de I'exercice d’'un pou-
voir qui échappe au cadre de I'Etat national. D’aucuns affirment
que I'Etat est dorénavant obligé de partager son pouvoir avec
d’'autres acteurs dont la scéne déborde I'espace national et qui,
selon leur position dans la hiérarchie mondiale, déterminent la
nouvelle position de I'Etat : « incapable d'imposer une régulation
sociale, et emprisonné entre un niveau international plus coercitif
et un niveau infra-national qui tente de se libérer de sa tutelle,
I'Etat se trouve en crise de légitimité »213

Les institutions supranationales n'ont pas souvent recours
aux méthodes de légitimation démocratique congues pour l'exer-
cice du pouvoir par les agents de I'Etat national. Les critiques a
cet égard sont devenues fréquentes en Europe. La bureaucratie
de Bruxelles est ainsi la cible préférée de ceux qui accusent le
processus européen de « déficit démocratique ».

Or, cet écroulement du monopole de I'Etat, ainsi que la dis-
cussion sur la nature des institutions avec lesquelles il partage le
pouvoir, n'est pas une exclusivité européenne. Au contraire, le
phénoméne a une dimension mondiale. Les domaines des finan-
ces et des crises bancaires sont certainement parmi ceux ou ces
débats se manifestent fréguemment.

La question de la liberté des flux de capitaux et la vulnérabi-
lit¢ que cette mobilité représente tant pour les économies natio-
nales que pour leurs marchés financiers commencent a faire
I'objet d’'une préoccupation généralisée au sein de forums interna-
tionaux.

Cette préoccupation a pour origine la reconnaissance?4 que
les bénéfices (d'ailleurs peu évidents) d'un libre mouvement de

213 André-Noél ROTH, « O Direito em Crise : fim do Estado moderno? », dans José
Eduardo FARIA (dir.), Direito e Globalizacdo Econ6mica - implicacdes e
perspectivas, S&do Paulo, Malheiros Editores, 1998.

« Capital Controversies — Is the Case for Free Financial Flows as Strong That
for Free Trade? », The Economist, 23 mai 1998, 72. Ce reportage s'appuie sur
les articles de Jagdish BAGHWATI de I'Université Columbia - « The Capital
Mythe », publié dans Foreign Affairs, mai-juin 1998 — et de Dani RODRICK de
I'Université Harvard - « Who Needs Capital-Account Convertibility », publié
dans Should the IMF Pursue Capital-Account Convertibility, Essay in
International Finance, n. 207, Princeton University - qui ajoutent des
nuances a l'opinion en général favorable des économistes a I'égard de la
liberté des flux de capitaux. lls font ressortir des différences importantes

214
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capitaux ont pour contrepartie un coQt représenté par
I'exacerbation de I'instabilité des économies nationales. Comme le
suggerent les événements récents en Asie et en Russie, les effets
étendus de cette instabilité sur les marchés émergents peuvent
provoquer une crise a I'échelle internationale.

Selon le point de vue du magazine The Economist :

la mobilité des capitaux internationaux est trés dangereuse quand
I'information est pauvre, les systémes bancaires nationaux sont fai-
bles et le gouvernement joue un rble actif dans I'allocation du crédit en
faveur de certains emprunteurs. D’autre part, des restrictions aux flux
de capitaux peuvent permettre aux banques faibles ou mal adminis-
trées de survivre, en limitant I’entrée des compétiteurs étrangers et la
capacité des investisseurs nationaux d’envoyer leurs capitaux ailleurs.

Le défi, selon la publication anglaise, est de faire en sorte que
la libéralisation se traduise par la maximisation des bénéfices,
concurremment a la minimisation des risques.

Au-dela de cette approche qui débouche sur les aspects na-
tionaux de la problématique, les instances internationales com-
mencent a se mobiliser pour endiguer la vulnérabilité inhérente a
la libéralisation complete des flux de capitaux. C'est ainsi que,
depuis la crise asiatique, la nécessité de moderniser I'architecture
des marchés financiers internationaux domine les discussions
tenues lors des réunions du F.M.I., de la B.R.l. et du Groupe des
Sept (G-7)215,

Cette préoccupation s'est accentuée suite a la dévaluation et
au défaut russes du 17 ao(t dernier, qui eut d’'ailleurs pour effet
d'accélérer la fuite des investisseurs des marchés émergents.

La majorité des spécialistes?16 s'accordent sur la nécessité de
certaines réformes : renforcer la transparence des marchés, amé-
liorer la supervision bancaire et limiter la création du risque mo-
ral.

entre la mobilité des produits et celle des capitaux, ce qui suggere, selon la
revue The Economist, que la libéralisation des capitaux ne devrait pas étre
arrétée, mais plutot conduite de fagon prudente.

215 Participent au Groupe des 7 : les Etats-Unis, le Canada, I'Allemagne, la

France, I'ltalie, le Royaume-Uni et le Japon.

« Towards a New Financial System - the Perils of Global Capital », The
Economist, 11 avril 1998, 52.

216
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Il est certain que la combinaison du libre mouvement des ca-
pitaux avec des systémes bancaires mal réglementés est une re-
cette pour le désastre. Le défi d’améliorer la supervision a I'échelle
mondiale est donc considérable. La consolidation des paramétres
de Béale pour le niveau de capital des institutions bancaires a de-
mandé dix ans d'efforts de coopération. Leur révision, dans le but
de les rendre plus adéquats a la volatilité de certains marchés, ne
pourrait se faire que de facon également graduelle. La création
d’'une nouvelle institution internationale pour surveiller les parti-
cipants des marchés mondiaux semble étre une tache encore plus
complexe. La mise en place d’'un organisme international affronte-
rait de la résistance de la part des organismes de supervision na-
tionaux. Une supervision effectuée par les régulateurs déja exis-
tants mais davantage intégrée, comme le souhaite le F.M.I., est
une idée mieux acceptée.

De méme, la mise en place d'une procédure internationale
pour les faillites — une idée renforcée depuis la crise mexicaine de
1995 - est un objectif qui semble, a I'heure actuelle du moins,
difficile a atteindre. La création d'une Cour internationale pour
les faillites s’enliserait dans des difficultés insurmontables. La
diversité des parties impliquées, tant du coté des créanciers —
banques et investisseurs —, que du c6té des débiteurs - gouver-
nements souverains, banques et sociétés — contribue a la grande
complexité de I'établissement d’'un tel cadre procédural.

On estime également qu’'une procédure de réglement de
crédits trop généreuse stimulerait I'option du défaut, et suscite-
rait ainsi des problémes liés au risque moral. L'enjeu, sur ce
point, est de concevoir un mécanisme qui soit suffisamment in-
tégré, équilibré et sophistiqué pour écarter, a la fois, la panique et
le risque moral, tout en renforgant la discipline de marché.

La nécessité de créer un véritable préteur international de
dernier ressort, de fagcon a réduire le risque de panique sur les
marchés internationaux est un autre théme qui fait I'objet de
réflexions. Deux questions se posent a cet égard. D’abord, quelle
institution jouerait ce rbéle? Le Fonds monétaire international
semble étre un choix naturel, car il agit déja partiellement a titre
de préteur international de dernier ressort. Le défi demeure tou-
jours de le rendre financiérement capable d'agir pleinement, de
facon crédible. Ensuite, la minimisation de l'aléa de moralité de-
meure une question complexe. C'est le dilemme de s’assurer que
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les investisseurs privés paient le prix de leurs mauvaises déci-
sions, mais que les pays ne soient pas injustement punis par les
ruées des investisseurs.

La capacité du systeme congu a Bretton Woods en 1944 - |e
Fonds monétaire international et les institutions qu’il coordonne
(la Banque mondiale, les banques régionales de développement et
le Club de Paris) — de gérer une économie progressivement mon-
dialisée est aujourd’hui contestée.

Le professeur Jeffrey Sachs adresse une critique?l’ quant a la
fragilité de ce systéme. Selon lui, I'effondrement des marchés
émergents et l'effet ricochet sur les économies avancées représen-
tent la fin d’'une époque. Il considére que le Fonds monétaire in-
ternational s’est révélé mal outillé pour contrer les effets de la
crise actuelle et il propose une série de réformes afin de créer un
environnement plus sain susceptible de servir d'assises aux dy-
namiques de la mondialisation.

D’abord, selon le professeur de Harvard, le G-8218 devrait
immédiatement se faire remplacer par un G-16, incluant huit
pays en développement. Du coté de ces derniers, le Brésil, I'Inde,
la Corée du Sud et I'Afrique du Sud devraient étre invités a y par-
ticiper.

Au niveau économique, Sachs propose la révision de la recette
proposée par le F.M.l., c’est-a-dire la politique de taux de change
fixes et d’'augmentation des taux d'intéréts par les pays qui cher-
chent a protéger leur monnaie. Il préne également une réforme
des programmes d'aide internationale, qui devraient se déployer
sur une base plus coopérative et devraient s’appuyer sur les or-
ganisations régionales déja existantes. La Banque mondiale, selon
sa perspective, devrait se restructurer pour concentrer ses ac-
tions sur les transferts de technologie vers les pays les moins
avanceés ou en développement.

Dans le domaine précis de la préservation de la stabilité des
marchés financiers, Sachs formule des observations qui touchent
directement la problématique des crises bancaires. Selon lui, il

217 ¢ Global Capitalism — Making It Work », The Economist, 12 septembre 1998,
23.

218 ¢ Groupe des 8 réunit les pays participants au G-7 (voir supra, note 215) et
la Russie.
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est nécessaire de construire un équivalent international aux sys-
téemes étatiques de protection des dépéts. Sur ce point, cepen-
dant, il ne va pas jusqu’'a suggérer la mise en place d'une struc-
ture formelle, a I'opposé de l'investisseur George Soros, qui pro-
pose?19 |a création de la Corporation internationale d’assurance
des crédits. Sachs suggére plutdét I'imposition, par les pays en
développement, d’'un contrble sur les préts internationaux a court
terme destinés aux institutions financiéres nationales. Il cite
I'exemple du Chili qui taxe les flux de capital a court terme et fait
également valoir que d’autres approches peuvent étres utilisées
pour éviter la surexposition des banques a I'endettement a court
terme et pour prévenir les fuites de capital liées a des mouve-
ments de panique.

Par ailleurs, la Banque des Réglements Internationaux (B.R.1.)
déploie un effort, a partir de la crise asiatique de 1997, pour mo-
derniser sa structure et accroitre sa présence sur les marchés
émergents220, Cette modernisation a été amorcée par I'admission,
en 1996, de neuf nouveaux membres — le Brésil est I'un d’entre
eux — au sein du Comité de Bale??l. Ces pays participent a cer-
taines discussions concernant la supervision et la régulation ban-
caire, mais ne jouissent pas d'un statut équivalent a celui des
pays du Groupe des 10. L'ouverture d’'un premier bureau hors de
la Suisse, a Hong-Kong au mois de juillet dernier, témoigne éga-
lement d’'une volonté d'ouverture de la B.R.l. a I'égard des mar-
chés émergents.

Par ailleurs, la B.R.l. se concentre sur de nouvelles méthodes
de supervision des conglomérats financiers ou se confondent les
services bancaires, les assurances et opérations boursiéres ou sur
valeurs mobiliéres. Une toute récente initiative vient d’étre prise a
I'égard de la modernisation des pratiques de supervision et de
régulation bancaire, avec la création de I'Institut pour la stabilité
financiére. Cet institut aura pour but de préparer les supervi-
seurs bancaires a catégoriser les problémes des banques de facon
a obliger celles-ci a assumer la responsabilité de leurs pertes.
Finalement, une présentation plus accessible des rapports de la

219 ( Towards a New Financial System - the Perils of Global Capital », loc. cit.,
note 216.

220  Finance and Economics — Lenses of Last Resort », The Economist, 6 juin
1998, 69.

221

Voir supra, note 16.
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B.R.l. est suggérée par l'article de la revue The Economist. Les
analyses de la B.R.l. ont été parmi les rares a dénoncer la fragilité
des marchés asiatiques avant I'éclosion de la crise en 1997.

Dans l'immédiat, le débat le plus important concerne la
nécessité de renforcer la capacité financiére du Fonds monétaire
international pour qu’il puisse jouer un rodle de véritable préteur
de dernier ressort sur la scéne internationale.

On reconnait que les ressources du Fonds sont modestes en
comparaison avec le volume actuel des flux internationaux de
capital??22 Méme un doublement de son capital - une idée avec
laguelle jonglent ses principaux participants — ne suffirait pas a
rendre le F.M.Il. crédible comme préteur international de dernier
ressort.

Il est donc possible qu'un effort conjoint d'une pluralité
d'organisations internationales et de pays développés, chapeautés
par le Groupe des 7, continue de s'avérer nécessaire lors des cri-
ses internationales. Cet effort implique, en régle générale, la par-
ticipation du F.M.l., de la Banque mondiale, de la Banque des
Réglements Internationaux, ainsi que des institutions régionales.

C’est d'ailleurs ce qui est arrivé, en novembre dernier, lorsque
le Brésil a demandé l'appui international a son programme de
rééquilibrage des comptes publics, pour assurer la normalité de
relations financiéres avec I'étranger et pour surmonter les mena-
ces issues de la crise financiére mondiale223. L’'appui internatio-
nal, qui s’est matérialisé par la mise a la disposition du Brésil de
41 milliards de dollars américains, est le résultat d’'une opération
collective engageant le Fonds Monétaire, la Banque mondiale et la
Banque Interaméricaine de Développement, ainsi que les princi-
paux pays industriels, sous la coordination de la Banque des
Réglements Internationaux.

Cet ensemble de débats et d'événements est représentatif de
I’émergence d’'un partage de pouvoirs entre les Etats nationaux et
d’'autres acteurs internationaux en ce qui a trait aux mesures
visant a préserver la stabilité des marchés financiers.

222 | . cit., note 216, 54.

223  Brasil assina com o F.M.I. acordo que disponibiliza mais de US 41 bilhdes »,
Press Release du Ministério da Fazenda do Brasil, 13 novembre 1998, site
internet : [www.brasil.gov.br].
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Il nous semble cependant précipité de parler de I'avénement
d'un cadre participant du pluralisme juridique, c'est-a-dire de
I'existence d'une pluralité d'ordres juridiques dans le domaine de
la crise bancaire. En adoptant la définition d'ordre juridique cons-
truite par Guy Rocher??4 — « un ensemble de régles, socialement
contraignantes, élaborées, interprétées et appliquées par des
agents ou des appareils fondés sur une Ilégitimité, et faisant
preuve, regles et agents, de stabilité » — on vérifie que les instan-
ces internationales de réglementation ainsi que les initiatives in-
fra-nationales d’autoréglementation font encore I'objet de contro-
verses quant a leur légitimité et que la stabilité n’est pas acquise
a ce chapitre.

Il serait sans doute plus juste de dire que I'Etat se trouve
coincé entre un niveau international ou transnational progressi-
vement coercitif et des instances infra-nationales qui cherchent a
se libérer de sa tutelle. En ce qui concerne la crise bancaire, le
droit étatique n’est plus autonome et la pure expression de la
souveraineté de I'Etat, mais refléte plutdt un niveau croissant
d'interdépendance et témoigne de plus en plus visiblement une
ouverture a la contribution d’autres ordres normatifs.

Le professeur Panayotis Soldatos propose a ce sujet une
réflexion225 sur I'Etat-nation en cette fin de siécle, qui s'articule
autour de deux grandes idées : la constatation de la crise de
I'Etat-nation et laffirmation que le « dénouement de la crise
n'impliqgue nullement I'obsolescence-dépérissement de I'Etat-na-
tion mais, plutét, sa profonde transformation, voire sa métamor-
phose de réhabilitation »225,

S'agissant de la constatation de la crise de I'Etat, Soldatos
considére gqu’il « traverse une sérieuse crise structurelle-fonction-
nelle a triple facette : il subit une profonde érosion de son tissu de
souveraineté; il est frappé d'une incapacité fonctionnelle accen-
tuée; il connait un déficit de légitimité »227,

224 Guy ROCHER, « Pour une sociologie des ordres juridiques », (1988) 29 C. de

D. 91.

225 Panayotis SOLDATOS, « Réflexions sur le devenir de [I'Etat-nation
phénomeénes de crise et de rationalisation », dans P. SOLDATOS et J.-C.
MASCLET (dir.), op. cit., note 11, p. 17.

226 d., 18.

27 e professeur Soldatos souligne que ces trois facettes s'articulent sur un
ensemble de phénoménalités interdépendantes et en cascade. Il énumére
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Aprés avoir circonscrit les données fondamentales de la crise
contemporaine de I'Etat-nation, Soldatos essaie d’identifier les
réponses-remédes en cours ou envisagées par I'Etat pour la
contrer. Il affirme que I'Etat-nation a dO chercher et mettre en
ceuvre des « formules thérapeutiques » de redressement partiel,
dont les principales seraient : a) la coopération internationale; b)
I'intégration régionale internationale; c) l'intégration régionale
supranationale; d) la dévolution structurelle-fonctionnelle; e) les
synergies systémiques; f) la privatisation sélective des réles.

Finalement, Soldatos considére que I'Etat semble voué a un
« réle pivot dans un schéma de plusieurs systémes d’'acteurs en
chevauchement, avec des partages, des conflits et des harmonisa-
tions de rbles ».

A ce sujet, le professeur Soldatos s’exprime ainsi :

rénové, métamorphosé (combinant les « moins d’Etat » et « mieux
d’Etat ») il [’Etat] se concentrera & ses créneaux de performance struc-
turelle-fonctionnelle, tout en se prétant a des participations, a géomé-
trie variable, au sein des instances internationales, a des processus
de dévolution interne et de construction externe, régionale et globale, a
un « maillage » transnationalisé.228

ainsi les processus de démantelement des frontieres économiques nationales :
des segmentations-fragmentations-démembrements de territoire; des
réductions de r6les, notamment en matiére de régulation sous-économique;
des transferts ou des mises en commun de droits souverains a des instances
internationales et supranationales; des débordements fonctionnels a
caractere socio-économique par des forces transnationales. Soldatos examine
ensuite les principaux déterminants de ces processus de fragilisation de
I'Etat-nation. Parmi ces déterminants, nous en soulignons deux qui sont
particulierement liés au domaine financier et a celui de la crise bancaire : 1)
le processus de libéralisation-intensification accélérée des échanges, qui a
perméabilisé, voire perforé les frontieres de I'Etat-nation en matiére de
souveraineté économique, menant surtout & une incapacité fonctionnelle
croissante de [IEtat-nation dans des spheéres telles que Ilorientation-
planification et le développement économique, la régulation monétaire, etc.; et
b) les stratégies internationales de déploiement transnationalisé des firmes,
qui provoquent des flux de biens, de services, de personnes, de capitaux et de
savoir qui échappent, de plus en plus, aux logiques et au contrdle de I'Etat-
nation et de ses institutions, impliquent souvent un déficit démocratique, des
déficits commerciaux, des fuites de ressources (investissements a I'étranger,
non-rapatriement de certains gains, etc.) et empéchent I'Etat-nation
d’assumer, avec efficacité et rentabilité, ses rbles micro-économiques et
macro-économiques, et ses fonctions de protection sociale. P. SOLDATOS, op.
cit., note 225, p. 119 et 120.

228 |d., p. 36.
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Les réflexions de Soldatos poursuivent un parcours paralléle a
celui des auteurs qui proposent et identifient, a partir de la crise
de I'Etat, le déploiement d’'un « droit réflexif ¥29 cest-a-dire un
droit en conformité avec la société contemporaine, qualifiée de
complexe et post-moderne. Au carrefour des analyses de Soldatos
et des tenants du droit réflexif se trouve la proposition qu'une
pluralité de sous-systémes de régulation cohabitent et que les
sous-systémes non-étatiques jouissent d’'une autonomie relative a
I'égard de I'Etat et du droit étatique.

Mais pour les théoriciens du droit réflexif230, celui-ci intégre
lincapacité actuelle de I'Etat de diriger la société et légitime la
multiplication des instances de négociation entre les acteurs so-
ciaux (y compris I'Etat), ainsi que les régles adoptées par ces ins-
tances. Or, pour ces théoriciens, le role de I'Etat se limiterait a
donner des indications ou a formuler des incitations (non coerci-
tives) quant au contenu des réegles, et a contrdler le conformité
des procédures de négociation.

En ce qui concerne le domaine de la crise bancaire, il nous
semble que la transformation du rdle de I'Etat se conforme plutét
a une perspective de réhabilitation, suite a la métamorphose et
au renouvellement de son action, comme le prétend le professeur

Soldatos.

D’abord, les instruments classiques de prévention et de re-
dressement de la crise bancaire continuent & se situer dans le
cadre du droit étatique national. Le maintien et le renforcement
de ces instruments équivaudraient & une concentration de I'Etat
dans ses créneaux de performance structurelle-fonctionnelle,
pour reprendre la formule du professeur Soldatos.

De méme, on observe que I'Etat-nation joue encore un rdle
névralgique sur la scéne internationale dans les stratégies réacti-
ves visant a contrer la vulnérabilité accrue des marchés finan-
ciers. Des événements inédits résultant du nouvel environnement

229 Helmut WILLKE, « Le droit comme instrument de guidage néo-mercantiliste
de I'Etat », dans C.A. MORAND (dir.), L’Etat propulsif, Paris, Publisud, 1991,
p. 95-106.

230 A ce propos, voir aussi : Gerhard TEUBNER, « Dilemmas of Law in the Welfare
State », Berlin/New York, 1986; Helmut WILLKE, « Diriger la société par le
droit? », 31 Archives de philosophie du droit 1986.189-214, cités dans A.-N.
ROTH, « O Direito em Crise : fim do Estado moderno? », dans J.E. FARIA
(dir.), op. cit., note 213.
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mondialisé — comme la récente crise des marchés émergents — ont
révélé que c'est a partir de l'initiative des agents étatiques que se
mettent en branle des mesures pour éviter que soit mis en péril la
stabilité des économies nationales et des systemes financiers na-
tionaux. Que ce soit par la mise en place de mécanismes de coo-
pération internationale ad hoc ou par lI'adoption de mesures pour
construire ou pour renforcer, de facon permanente, des institu-
tions internationales, I'Etat-nation demeure le moteur des trans-
formations juridiques et I'intermédiaire des négociations entre les
acteurs et les instances impliqués. Renouvelé et métamorphosé
sous la pression des exigences de I'environnement mondial, il se
maintient comme la cheville ouvriére des stratégies visant la
prévention et le redressement de la crise bancaire.

L'examen des institutions européennes et brésiliennes relati-
ves a la prévention et au redressement des crises bancaires nous
permet d'affirmer qu’une transformation importante du réle de
I'Etat national est en marche. L’Etat demeure le principal agent
de régulation juridique dans ce domaine, mais sa tache devient
plus complexe : il s’agit, dorénavant, d’adapter les instruments
juridiques  traditionnels aux nouvelles demandes de
I'environnement, ainsi que de gérer les rapports de complémenta-
rité entre l'ordre juridique étatique et les ordres normatifs émer-
gents.

Cette transformation est d’abord centrée sur I'adaptation des
instruments traditionnels de I'Etat aux mutations des environ-
nements, c'est-a-dire & un contexte de mondialisation et de
déréglementation de I'’économie. Les pouvoirs politiques de I'Etat
national demeurent les principaux rouages de ce processus
d’'adaptation. lls doivent cependant tenir compte de considéra-
tions étroitement liées au paradigme de l'efficacité, ainsi que de la
contribution des agents du processus de mondialisation de
I'économie : les opérateurs du marché et des interlocuteurs pu-
blics internationaux.

Au Brésil, les modifications les plus importantes concernant
le cadre relatif & la crise bancaire se réalisent a l'intérieur de
I'ordre juridique étatique. Les pouvoirs politiques de I'Etat sont a
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I'origine de ces transformations. En Europe, a l'inverse, les chan-
gements se font avant tout au niveau de l'ordre juridique supra-
national. Les Etats nationaux européens demeurent les agents
négociateurs du transfert des prérogatives nationales vers le ca-
dre communautaire; dans des domaines précis, ils optent pour la
rétention des prérogatives nationales entre leurs mains.

En ce qui concerne les rapports de complémentarité entre
I'ordre étatique et les autres ordres normatifs, le renforcement des
institutions internationales se révéle un mouvement plus puis-
sant que l'expansion des normes privées dans la sphére infra-
nationale. L'adoption de regles a I'échelle mondiale et
I'implantation de mécanismes gérés par les organisations interna-
tionales s’'avérent plus fréquentes que les initiatives
d’'autoréglementation. Dans le domaine de la crise bancaire, on
identifie plutét une internationalisation de l'action étatique que
son remplacement par des structures privées de régulation.

Le cas brésilien montre qu’au-dela des réformes entreprises
dans les limites du cadre juridique national, la participation a
une économie mondialisée exige de I'Etat une coopération étroite
avec les instances internationales. C'est sans doute le chemin le
plus sage et le plus logique pour faire face a la vulnérabilité ac-
crue du systéeme financier international et des systémes bancaires
locaux.

Dans tous les cas, I'effritement du monopole étatique en cette
matiére est indéniable. Ce monopole, qui a atteint son paroxysme
dans les années 50 et 60, a commencé a décliner dans les années
70; avec le mouvement de mondialisation économique, il subit a
I’'hneure actuelle des assauts de toutes parts. Il reste a vérifier si
I'effritement, voire I'effondrement de ce monopole, donnera lieu a
une véritable cohabitation de I'ordre étatique avec d’autres ordres
juridiques. Ceux-ci ne peuvent pas, pour le moment, étre identi-
fiés dans toute leur plénitude. La consolidation d’'un ordre juridi-
gue international et la construction d’'instances d'autoréglementa-
tion dans le domaine de la crise bancaire, si elles sont sans doute
des entreprises éminemment souhaitables, demeurent pour
I'instant de nouvelles frontieres a conquérir.
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