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Introduction


1
« Dans les États qui font le commerce d’économie, on a heureusement établi des banques, qui, par leur crédit, ont formé des nouveaux signes des valeurs1 ». Ainsi Montesquieu révélait-il le cœur du droit bancaire. Organiser le crédit pour créer des valeurs.




2
Le droit bancaire est certainement l’une des branches du droit les plus anciennes mais également l’une des plus modernes. Car les opérations de dépôt et de crédit, consubstantielles à l’activité bancaire, sont ancestrales. Et malgré les condamnations religieuses2 ou politiques3 à travers le temps, le besoin d’avoir des professionnels de l’argent, la nécessité d’avoir des intermédiaires pour réaliser et garantir le règlement des opérations les plus diverses, s’est toujours fait sentir.

Le droit bancaire est au confluent de la plupart des spécialités juridiques et même de la science économique4. S’il s’appuie principalement sur le droit des obligations, il transgresse largement l’opposition entre droit privé et droit public. C’est un droit en relation immédiate avec l’économie, un droit en prise directe avec les notions tout à la fois les plus fondamentales de notre système juridique mais également les plus raffinées. La définition du compte courant, la prohibition de l’anatocisme, laissent augurer des difficultés comme des plaisirs que recèle la matière.

Au surplus, la confrontation avec cette matière est inéluctable. La signature d’un contrat de travail conduit en pratique à ouvrir un compte en banque pour percevoir son salaire, le Code du travail obligeant même l’employeur à payer par chèque ou virement bancaire les salaires au-delà d’un certain montant5. Le statut de consommateur destine aux sollicitations les plus diverses de l’environnement bancaire, cartes de paiement, crédits gratuits ou chèques cadeaux. L’entrepreneur qui consent un crédit-fournisseur à son client doit négocier avec ses partenaires financiers afin de mobiliser ses créances pour se procurer de la trésorerie. Un crédit-documentaire peut s’avérer nécessaire pour assurer le paiement d’un marché international… Les exemples se multiplient à l’envi. Ils illustrent l’ampleur de l’intervention du droit bancaire dans nos activités quotidiennes. La matière est donc bien au cœur de nos relations personnelles comme de nos relations professionnelles.




3
Droit professionnel ? Le droit bancaire met en relation un professionnel de l’argent, le banquier, qui effectue des opérations de banque avec son client. Le banquier est un partenaire privilégié, un partenaire nécessaire, dont les opérations de banque constituent des actes de commerce par nature6. Le droit bancaire est une spécialité du droit commercial. Toutefois, lorsque le client est un consommateur, des protections spécifiques vont s’imposer. Le droit de la consommation se développe ainsi au sein des relations bancaires. Si le droit au compte est acquis, le droit au crédit reste toujours un sujet de discussion.




4
Le système est en perpétuelle mutation. De nombreuses réformes sont venues renforcer les droits de la clientèle bancaire. D’autres sont appelées encore à modifier les relations entre les partenaires, prenant acte du développement d’une relation de masse, voire d’actions collectives7.

Parallèlement, l’État entend – ou prétend – se tenir à l’écart de ce marché de services. Il est vrai que l’intervention du droit de l’Union européenne et de ses institutions tend à éloigner les problématiques bancaires des préoccupations nationales. Pour autant, les États ne peuvent ignorer les questions financières et monétaires qu’ils ont de tout temps sinon contrôlées, du moins surveillées. La matière bancaire a subi en France – et en Europe – une mutation d’importance lors du passage à l’euro.

Nouvelle monnaie, nouveau système. Les sources du droit bancaire méritent d’être revisitées, faisant poindre une théorie renouvelée de la monnaie. L’évolution des sources (§ 1) marque une révolution de la monnaie (§ 2).




§ 1. 

Évolution des sources





5
L’activité bancaire a toujours été l’un des instruments de la politique monétaire d’un État. Le pouvoir politique influe ainsi sur tel ou tel domaine de l’économie en imposant son empreinte. Les privatisations massives des banques dans les années 1990 n’ont rien changé à cette approche macro-économique de la profession. Les moyens ont simplement évolué.

L’article 34 de la Constitution du 4 octobre 1958 fait du « régime d’émission de la monnaie » l’une des prérogatives du Parlement. Mais l’assertion a été directement bouleversée par l’entrée en vigueur du Système européen de banques centrales et l’arrivée de l’euro. Le droit bancaire se caractérise, en effet, par une multiplicité de sources.
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Sources nationales. Les sources du droit bancaire empruntent aux schémas classiques du droit positif actuel. À côté de la production parlementaire dont le rythme ne manque pas de surprendre8, voire d’inquiéter pour une bonne intelligibilité de la matière, les décrets et les arrêtés se multiplient dans la même mesure. L’année 2000 a vu la promulgation d’un Code monétaire et financier9 destiné à regrouper à droit constant les textes éparpillés10. L’ambition était grande, la réalisation utile, mais les modifications déjà nombreuses. Le Code monétaire et financier présente l’essentiel de la matière en sept livres définissant tour à tour la monnaie, les produits, les services, les marchés, les prestataires de services, les institutions en matière bancaire et financière et le régime de l’outre-mer. Mais la matière s’évince au premier chef du droit civil et du droit des affaires qui participent, de manière générale, des sources du droit bancaire.
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Sources professionnelles. Le droit bancaire est marqué par la relation forte qui existe entre les pouvoirs publics et la profession bancaire, la question monétaire étant indissociable de la prise de décision économique. Dans le cadre d’une économie libérale, le désengagement de l’État est de mise, mais dans les limites qu’il veut bien s’imposer. De nombreux organismes, qualifiés à tort ou à raison d’autorités administratives indépendantes, ont été investis depuis quelques décennies de pouvoirs tout à fait considérables tant sur le plan normatif que sur un plan répressif. Les relations tissées entre ces organismes et les représentants de la profession bancaire, qui souvent les composent, ont permis le développement d’un droit d’origine non directement étatique, marqué du sceau du professionnalisme, destiné à réguler les intérêts en présence11. Toutefois, la loi de sécurité financière du 1er août 2003 semble avoir marqué le pas face à cette dilution des sources en supprimant toute une série d’institutions intermédiaires pour réinvestir le ministre chargé de l’Économie dans quelques-unes de ses prérogatives naturelles12. Mais, plus récemment, ce type d’organismes intermédiaires a trouvé son écho dans la construction de l’Union bancaire européenne13.

Les magistrats ont également fait œuvre créatrice sur le plan des sources en reconnaissant valeur normative à certains usages bancaires. L’influence de la jurisprudence sur les sources du droit bancaire est, dans cette mesure, indéniable, les difficultés rencontrées nécessitant des solutions innovantes pour résoudre utilement des conflits difficiles. C’est ainsi sur le fondement de l’usage, voire de la coutume, que les magistrats ont reconnu force obligatoire au mécanisme du compte courant ou admis de déroger à la prohibition de l’anatocisme. Toutefois, si les usages bancaires peuvent être classiquement sources d’obligations entre professionnels, ils ne sont pas directement opposables aux clients des banquiers14.
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Sources internationales. Diverses conventions internationales intéressent le droit bancaire. Certaines en dépassent le cadre comme la Convention de Rome du 19 juin 1980 qui définit la loi applicable aux obligations contractuelles. D’autres sont beaucoup plus spécifiques et définissent, par exemple, les règles du crédit-bail ou de l’affacturage international, comme la Convention d’Ottawa du 28 mai 1988 ratifiée par la France le 10 juillet 1991.

D’origine internationale également, le droit de l’Union européenne a vocation à s’intégrer au droit interne des États membres. Un certain nombre de directives communautaires ont ainsi conduit les autorités nationales à modifier leurs dispositions internes, notamment sur le statut des établissements de crédit. Un effort de regroupement de ces différents textes est apparu avec la directive no  2000/12/CE du 20 mars 200015 concernant l’accès à l’activité des établissements de crédit et son exercice16, elle-même remplacée par la directive no  2006/48/CE du 14 juin 200617. Mais une nouvelle étape a encore été franchie avec le règlement no  575/2013 du 26 juin 2013, complété par une directive no  2013/36/UE de la même date qui abroge les directives 2006/48 et 2006/49, pour unifier le statut bancaire au sein de l’Union européenne en redéfinissant les conditions d’accès à l’activité des établissements de crédit et les conditions d’exercice de cette activité.




9
Au-delà du droit matériel, la réforme institutionnelle mise en œuvre par les institutions européennes avec la création d’un Système européen de banques centrales – le SEBC18 – a considérablement modifié l’environnement juridique du droit bancaire. Les États membres ont, en effet, transféré au SEBC et à la Banque centrale européenne – BCE – le droit d’émettre des règlements directement contraignants à leur égard et ont pris l’engagement de le consulter sur tout projet de réglementation relevant de sa compétence19. Ainsi, la matière bancaire ne relève plus de la sphère nationale, les États membres ayant alors abandonné cette part de souveraineté au profit d’un « Système » qu’il est difficile de qualifier puisqu’il ne représente pas les États qui l’ont constitué, ces derniers ayant volontairement abandonné toute forme de contrôle à son égard20. Le Système n’a pas la personnalité morale. S'il n’était soumis à aucun contrôle ni juridique ni politique lors de sa création, l'entrée en vigueur du traité de Lisbonne a modifié les relations juridiques entre le SEBC, la BCE et les institutions qui composent l'Union européenne21. Pour autant, c’est cette construction abstraite qui est en charge de la réglementation bancaire et de l’émission de la monnaie dans l’Union européenne22. Cette nouvelle source de droit annonce une révolution dans la théorie de la monnaie dont la BCE a seule, désormais, le pouvoir d’autoriser l’émission. Dans cette dynamique, la reconnaissance à la BCE d’un pouvoir de supervision apparaît comme le point d’orgue de la construction de l’Union bancaire européenne23.



§ 2. 

Révolution de la monnaie
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La théorie de la monnaie est une théorie du pouvoir. La monnaie se définit comme un pouvoir d’achat indifférencié qui permet, au moyen de l’échange, d’acquérir indifféremment toutes sortes de biens24. La possession de la monnaie assure alors une extraordinaire liberté. Et l’abstraction qui la définit permet d’attribuer à ce bien des qualités particulières. La monnaie tire de sa fongibilité absolue une neutralité rassurante. Or, la confiance est la condition de la valeur qu’elle représente, la référence aux métaux précieux n’étant plus de mise25.
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Le passage à l’euro a traduit, dans cette mesure, une mutation non seulement institutionnelle mais également philosophique. Les théories pures sur la monnaie doivent, en effet, être revues. Une révolution s’est opérée. Par l’adoption du Système européen de banques centrales, les États membres de l’Union européenne ont décidé d’abandonner le droit de battre monnaie au profit d’un système original et abstrait qui n’est plus de nature étatique, mais pas non plus de nature supra-étatique.

Que représente alors la monnaie, notion communément présentée comme l’un des critères de la souveraineté ? Demeure-t-elle une prérogative de l’État ? Certainement pas depuis l’entrée en vigueur du traité de Maastricht et, plus précisément, depuis que l’euro est devenu monnaie unique pour un certain nombre de pays membres de l’Union européenne. Si les opérations bancaires empruntent la voie de la dématérialisation, le système bancaire, lui-même, devient virtuel. Il n’offre, en effet, d’autre garantie que la confiance qu’ont les ressortissants européens comme les tiers dans ce système26.
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Dégagée de toute garantie tangible, la monnaie s’émancipe de son garant privilégié, l’État qui l’émettait. Et cette séparation n’est pas sans créer l’inquiétude, le privilège étatique devenant une priva lex d’une autre nature. Ainsi, l’autonomie devient indépendance lorsque chacun des États membres ayant choisi de participer à un nouvel ordre juridique intégré27 confie sans contrepartie l’émission de sa monnaie à un organisme externalisé. Car il ne s’agit pas d’une simple question de qualification juridique. Le pouvoir de battre monnaie échoit dorénavant à la Banque centrale européenne, entité dotée de la personnalité morale mais sans assise démocratique directe. Le Système européen de banques centrales ainsi mis en place bénéficie du pouvoir monétaire que les États membres lui ont transféré en l’abandonnant28.

Aujourd’hui le système bancaire n’est plus ni français, ni national, ni international. Il est ailleurs… Le SEBC constitue un ordre juridique d’une nature difficile à définir29. Sa qualification de « système » ne renvoie, en effet, à aucune catégorie juridique connue. Quant à son régime, il convient de considérer qu’ayant rompu toute attache avec la sphère publique, il relève du privé30 par une sorte de privilège communautaire. L’émission de la monnaie publique revient donc à un système extérieur, le privilège faisant jaillir le paradoxe.
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Pour autant, la monnaie conserve les fonctions liées à sa valeur. En tant que bien parfaitement fongible et consomptible, en tant qu’unité de valeur, elle permet d’éteindre les obligations. Qu’elle soit métallique avec les pièces, fiduciaire avec les billets, scripturale lorsqu’elle circule par simple jeu d’écritures, plastique avec les cartes de paiement, voire électronique, son seul fondement réside dans la confiance des intervenants économiques qui l’utilisent et dans la nécessité de l’échange qu’elle réalise.
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Plan.  La dynamique du droit bancaire consiste à mettre en perspective des catégories éprouvées de notre droit positif – acte de commerce, consommateur, prêt, crédit… – pour les intégrer dans un ensemble plus vaste qui leur donne une nouvelle dimension.

Ainsi, les problématiques du droit bancaire définissent un système bancaire (Première partie) qui permet l’exécution d’un service bancaire (Seconde partie).





PREMIÈRE PARTIE

LE SYSTÈME BANCAIRE
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Plan. Le système bancaire s’inscrit dans un environnement juridique qui lui est propre. Si la banque est au cœur l’institution, le secteur bancaire a subi de profondes mutations durant les dernières décennies sous la pression d’un environnement en perpétuelle évolution.

La définition du secteur bancaire (Titre 1) permet d’envisager les règles particulières qui définissent le statut bancaire (Titre 2).





TITRE  1

Le secteur bancaire
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Plan. L’exercice de la profession bancaire est soumis, en France, à une législation précise et détaillée. Les établissements du secteur bancaire (Chapitre 1) relèvent, alors, de la tutelle d’un certain nombre d’autorités (Chapitre 2).




CHAPITRE 1

Les établissements du secteur bancaire
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Plan.  Les établissements intervenant dans le secteur bancaire ne sont pas soumis à une réglementation uniforme. La réforme opérée par la loi no 84-46 du 24 janvier 1984 – aujourd’hui codifiée – relative à l’activité et au contrôle des établissements de crédit, dite loi bancaire, a voulu limiter les qualifications en simplifiant les régimes existants. Le droit de l’Union européenne a remodelé le paysage institutionnel.

Une distinction existe actuellement au sein des établissements du secteur bancaire entre les établissements de crédit strictement entendus (Section 1) et les autres établissements pouvant intervenir dans ce secteur (Section 2).




SECTION 1 

LES ÉTABLISSEMENTS DE CRÉDIT
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Plan.  La catégorie juridique des établissements de crédit avait été définie par la loi bancaire no 84-46 du 24 janvier 1984 qui subordonnait sa qualification à un agrément. Sous l’influence du droit de l’Union européenne, la définition a été renouvelée en 2013 et 2014 mais l’unité recherchée de la catégorie (§ 1) n’a pas condamné la pluralité des agréments prévus par la loi (§ 2).



§ 1. 

L’unité de la définition
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L’article L. 511-1 du Code monétaire et financier définit la catégorie juridique des établissements de crédit en ces termes :

« L. 511-1 : « I. Les établissements de crédit sont les personnes morales dont l'activité consiste, pour leur propre compte et à titre de profession habituelle, à recevoir des fonds remboursables du public mentionnés à l'article L. 312-2 et à octroyer des crédits mentionnés à l'article L. 313-1.»31


Les ordonnances no  2013-544 du 27 juin 2013 et no  2014-158 du 20 février 2014 ont revu l’ancienne définition légale pour assurer une meilleure transposition des textes européens. La définition ancienne des établissements de crédit issue de la loi bancaire de 1984 retenait, en effet, que « les établissements de crédit sont des personnes morales qui effectuent à titre de profession habituelle des opérations de banque au sens de l’article L. 311-1. Ils peuvent aussi effectuer des opérations connexes à leurs activités, au sens de l’article L. 311-2. » Au titre des opérations de banque, l’article L. 311-1 du CMF dans son ancienne version intégrait la réception de fonds du public, les opérations de crédit, ainsi que les services bancaires de paiement. Dès lors, si les établissements de crédit sont toujours des personnes morales, ils ne sont plus définis par un renvoi à une liste énumérative d’opérations de banque mais par leur activité qui lie réception de fonds et octroi de crédit.
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Au-delà de la question de la personnalité morale qui exclut les personnes physiques du statut32 et des opérations connexes33 qui ne sont pas réservées aux seuls établissements de crédit, l’article L. 511-1 du Code monétaire et financier définit les établissements de crédit par l’activité qu’ils exercent (A) et ce, à titre de profession habituelle (B).


A. L’activité bancaire
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L’article L. 511-1 du Code monétaire et financier définit les établissements de crédit par leur activité, recevoir des fonds remboursables du public mentionnés à l’article L. 312-2 et octroyer des crédits mentionnés à l’article L. 313-1. Il lie donc l’exercice de ces deux types d’opérations – réception de fonds et octroi de crédit – pour la qualification de l’établissement, ce qui n’était pas le cas auparavant en droit français. En effet, alors que l’article 4 de la directive no  2006/48/CE du 14 juin 2006 définissait déjà l’établissement de crédit comme une entreprise dont l’activité consiste à recevoir du public des dépôts et autres fonds remboursables et à octroyer des crédits pour son propre compte, le législateur français avait retenu une définition plus large qui n’obligeait pas à exercer obligatoirement toutes les opérations de banque. L’article 3 de la directive no  2013/36/CE du 26 juin 2013 – qui remplace la directive 2006/48/CE – a réglé la question de la définition de l’établissement de crédit en renvoyant à l’article 4 du règlement CE no  575/2013 du 26 juin 2013, directement applicable. L’ordonnance no  2013-544 du 27 juin 2013 en prend acte, reproduisant les définitions communautaires à l’article L. 511-1 du CMF à effet du 1er janvier 2014.

La modification n’est pas neutre car elle isole en contrepartie la catégorie des sociétés de financement qui ne sont destinées qu’à octroyer des crédits mais n’ont ni la qualification d’établissement de crédit ni, a fortiori, leur régime34.
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Deux types d’opérations de banque sont donc recensés par le législateur pour définir l’activité des établissements de crédit : la réception de fonds remboursables du public (1) et les opérations de crédit (2). Pour autant, l’article L. 311-1 du Code monétaire et financier continue de mentionner les services bancaires de paiement au titre des opérations de banque (3).


1. La réception de fonds remboursables du public
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La définition de la notion de « réception de fonds remboursables du public » est donnée par le législateur à l’article L. 312-2 du Code monétaire et financier. La notion (a) est immédiatement assortie d’exceptions (b).


a. Notion
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L’article L. 312-2 du Code monétaire et financier donne une définition positive de la notion de réception de fonds du public : « Sont considérés comme fonds remboursables du public les fonds qu'une personne recueille d'un tiers, notamment sous la forme de dépôts, avec le droit d'en disposer pour son propre compte mais à charge pour elle de les restituer. Un décret en Conseil d'État précise les conditions et limites dans lesquelles les émissions de titres de créance sont assimilables au recueil de fonds remboursables du public, au regard notamment des caractéristiques de l'offre ou du montant nominal des titres… »35 
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Réception de fonds. La réception de fonds est un acte de remise de monnaie en euro ou en devise, réalisé en espèces, par chèque ou par virement36. Le support juridique de cette remise n’est pas clairement défini par la loi qui vise « notamment » les dépôts37, alors même que la notion de dépôt n’est pas clairement définie et dépasse largement le seul contrat de dépôt envisagé par le Code civil38.

Les fonds reçus doivent provenir du public. Le public se compose des tiers évoqués par la loi. Cette définition permet d’exclure du monopole des établissements de crédit les hypothèses dans lesquelles les liens entre le déposant et le réceptionnaire des fonds sont tellement étroits qu’ils ne nécessitent pas l’intermédiation d’un établissement bancaire. Il en va, ainsi, pour les versements réalisés par des associés d’une société sur un compte courant d’associés ou pour les sommes détenues par une entreprise pour le compte de ses salariés39.
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Obligation de restitution. L’une des spécificités de la notion réside, en revanche, dans l’obligation de restitution qui pèse sur l’établissement dépositaire40. Il s’agit là de l’une des justifications fondamentales du monopole des établissements de crédit qui doivent permettre la libre circulation de la monnaie afin de garantir à tout moment le remboursement des dépôts.
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Libre disposition des fonds reçus. L’originalité essentielle de la définition tient certainement à la faculté accordée au dépositaire de disposer librement des fonds remis41. Ainsi, les fonds qui seraient soumis par convention à une affectation particulière ne peuvent être considérés comme des fonds reçus du public au sens de la loi42.


b. Exceptions
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Si l’article L. 312-2 du Code monétaire et financier définit strictement la notion de fonds remboursables du public, il l’assortit aussitôt d’exceptions circonscrites en ces termes : « Toutefois, ne sont pas considérés comme fonds remboursables du public :

1. Les fonds reçus ou laissés en compte par les associés en nom ou les commanditaires d'une société de personnes, les associés ou actionnaires détenant au moins 5 % du capital social, les administrateurs, les membres du directoire et du conseil de surveillance ou les gérants ainsi que les fonds provenant de prêts participatifs ;

2. Les fonds qu'une entreprise reçoit de ses salariés sous réserve que leur montant n'excède pas 10 % de ses capitaux propres. Pour l'appréciation de ce seuil, il n'est pas tenu compte des fonds reçus des salariés en vertu de dispositions législatives particulières. »43


Ne sont donc pas considérées comme des fonds remboursables du public pour l’application de l’article L. 511-1 du CMF les sommes reçues par une société de la part de ses associés ou de ses salariés.
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Comptes courants d’associés. Les associés peuvent être titulaires de comptes créditeurs à l’égard de la société dans laquelle ils disposent de droits44. Ces comptes courants d’associés peuvent être alimentés par versement direct ou par affectation comptable d’une rémunération ou d’une distribution45. L’associé participe, ainsi, au financement de la société en qualité de créancier46.
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Prêts participatifs. Les fonds provenant de prêts participatifs ne caractérisent pas non plus des fonds remboursables reçus du public. Cette catégorie particulière de prêts est, en effet, assimilée comptablement à un apport en capitaux propres, dans la mesure où les prêts participatifs ne peuvent être remboursés que lorsque tous les autres créanciers auront été désintéressés.
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Épargne salariale. Les fonds reçus des salariés ne sont pas non plus considérés comme des fonds remboursables reçus du public. Favorisant, ainsi, le financement des entreprises par les salariés en donnant un régime avantageux à l’épargne salariale, la loi limite, toutefois, cette possibilité à un montant qui ne peut excéder 10 % des capitaux propres de l’entreprise. En revanche, les fonds détenus en application d’une disposition législative particulière, c’est-à-dire notamment les règles concernant la participation et l’intéressement des salariés47, ne sont pas pris en compte pour l’appréciation de ce plafond.


2. L’octroi de crédit
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L’octroi de crédit participe de la définition de l’activité des établissements de crédit en application de l’article L. 511-1 du CMF. Les opérations de crédit constituent des opérations de banque48. Elles sont définies à l’article L. 313-1 du Code monétaire et financier en ces termes : « Constitue une opération de crédit tout acte par lequel une personne agissant à titre onéreux met ou promet de mettre des fonds à la disposition d’une autre personne ou prend, dans l’intérêt de celle-ci, un engagement par signature tel qu’un aval, un cautionnement, ou une garantie. Sont assimilés à des opérations de crédit le crédit-bail et, de manière générale, toute opération de location assortie d’une option d’achat ». Les opérations de crédit sont ainsi largement entendues par le Code.




33

Avance de fonds et promesse. Il s’agit de manière générale de toute avance de fonds, quelle qu’en soit la durée – déterminée ou non – et quel que soit le support juridique utilisé. Sont notamment visés les prêts d’argent au sens du Code civil, mais également les découverts, l’escompte et toute autre forme de mobilisation49.

De même, les promesses d’avances de fonds sont considérées comme des opérations de crédit.

Les cessions de créances sont également des opérations de crédit dès lors que la créance n’est pas échue, alors même qu’il existe un transfert de propriété50.

En revanche, les formules de crédit-fournisseur ne sont pas considérées comme des opérations de banque par la loi bancaire51.
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Crédit par signature. L’article L. 313-1 du Code monétaire et financier envisage expressément dans la définition des opérations de crédit les crédits par signature qui, au-delà des avals, cautionnements ou garanties visés par le texte, englobent les hypothèses de garantie à première demande, de crédit documentaire ou de ducroire52.
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Opération à titre onéreux. Ces opérations doivent être effectuées à titre onéreux, précise le Code, pour caractériser un octroi de crédit en tant qu’opérations de banque. Ainsi, la stipulation d’intérêts, de commission ou de frais, suffit à satisfaire cette condition. De manière plus générale, la caractérisation de l’onérosité suppose l’existence d’une réelle contrepartie, quelle qu’en soit la teneur, pour qualifier l’opération bancaire53.
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Crédit-bail. Pour prévenir toute discussion sur la qualification, l’article L. 313­1 du Code monétaire et financier assimile expressément le crédit-bail et toute opération de location assortie d’une option d’achat à des opérations de crédit54. Sont ainsi visées toutes les formules de location avec option d’achat, quel que soit le bien en cause – professionnel ou non, d’équipement ou pas –, que le loueur ait acheté le bien pour l’opération ou qu’il en soit lui-même le producteur55. En revanche, les opérations de location sans option d’achat ne sont pas des opérations de banque.


3. Les services bancaires de paiement
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Même si la notion a disparu en tant que telle de la définition du monopole des établissements de crédit56, « les services bancaires de paiement » continuent à être qualifiés d’opérations de banque par l’article L. 311-1 du Code monétaire et financier.

Cette notion avait été substituée à « la mise à la disposition de la clientèle ou la gestion de moyens de paiement » au sein de cet article après l’apparition des établissements de paiement et des services de paiement dans le Code monétaire et financier57. L'article L. 311-3 du Code monétaire et financier qui définit alors les opérations de mise à disposition de la clientèle ou de gestion de moyens de paiement indique que ces opérations comprennent les services bancaires de paiement mentionnés à l'article L. 311-1, les activités d’émission et de gestion de monnaie électronique et les services de paiement dont la liste figure au II de l'article L. 314-1. Si les services de paiement autres que les services bancaires de paiement, qui sont énoncés à l’article L. 314-1 du CMF, sont présentés comme des opérations connexes par l’article L. 311-2,7, cela revient à considérer que les services bancaires de paiement sont des services de paiement que seuls les établissements de crédit peuvent exécuter, comme le traitement des chèques.
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Moyens de paiement. Les moyens de paiement sont définis par l’article L. 311-3 du Code monétaire et financier en ces termes : « Sont considérés comme moyens de paiement tous les instruments qui permettent à toute personne de transférer des fonds, quel que soit le support ou le procédé technique utilisé. »
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Transfert de fonds. La définition des moyens de paiement requiert donc un transfert de fonds58. En revanche, peu importe que le bénéficiaire du transfert soit un tiers ou le donneur d’ordre lui-même. Sont donc appréhendées les opérations qu’un titulaire peut réaliser entre ses divers comptes. L’essentiel est de caractériser l’existence d’opérations passées au débit ou au crédit de comptes59.

Une très grande latitude est laissée quant au support utilisé pour cette opération. La notion de moyen de paiement diffère, à cet égard, de celle d’instrument de paiement60. Elle recouvre tous les procédés permettant de faire circuler la monnaie scripturale.

Ainsi, constituent des moyens de paiement les opérations réalisées par virement, les cartes de crédit ou de paiement61, les chèques, les chèques de voyages. En revanche, la pratique commerciale des chèques cadeaux ne participe pas de la notion62.
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Moyens de paiement électronique. La directive no 2000/46/CE du 18 septembre 2000 a défini le statut d’établissement de monnaie électronique63. Elle réserve aux établissements de crédit et aux établissements de monnaie électronique l’émission de la monnaie électronique définie en ces termes : « Une valeur monétaire représentant une créance sur l’émetteur qui est : 1) stockée sur un support électronique, 2) émise contre la remise de fonds d’un montant dont la valeur n’est pas inférieure à la valeur monétaire émise, 3) acceptée comme moyen de paiement par des entreprises autres que l’émetteur ».
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