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Or, comme il résulte de ce qui précède, les conditions de la
garantie n’étaient pas explicites en ce qui concernait l’inten-
tion de la Banque de ne pas accepter le transfert de la garan-
tie en cas de changement de bailleur. Ayant elle-même défi-
nit les conditions de la garantie locative, elle était donc à
l’origine de cette confusion.

Par ailleurs, la Banque n’avait manifestement pas consenti
son engagement en raison de la personne du bailleur mais à
la demande, au nom et pour compte du locataire, la SA BEA
Production, comme elle le dit dans ses conclusions (voy.
page 4 de ses conclusions).

La Banque n’a jamais justifié son point de vue avant l’intro-
duction d’une demande en justice alors qu’elle était elle-
même à l’origine de la confusion relative à l’interdiction de
transfert de la garantie et que toutes les conditions de libéra-
tion de la caution étaient présentes puisqu’une décision de
justice, contre laquelle elle n’a pas introduit de recours,
disait pour droit que la garantie devait être libérée au profit
de feue Madame Regout.

L’attitude de la Banque n’a, dans ces circonstances, pas été
celle d’une banque prudente et diligente placée dans les
mêmes circonstances.

Cette faute de la Banque a engendré un dommage dans le
chef de feue Madame Regout qui, au lieu d’obtenir immédia-
tement la libération de la garantie locative après avoir pro-
duit le jugement du 2 décembre 1993 du juge de paix du 2ème

canton de Bruxelles qui disait pour droit que la garantie

devait être libérée en sa faveur, a été contrainte, après avoir
tenté d’obtenir cette libération à l’amiable, d’entamer une
procédure judiciaire.

Faute d’éléments concrets permettant d’évaluer son dom-
mage, celui-ci peut être estimé ex aequo et bono à un mon-
tant de 1.200 euros.

Par ces motifs,

La cour, statuant contradictoirement,

Vu l’article 24 de la loi du 15 juin 1935 sur l’emploi des lan-
gues en matière judiciaire,

Donne acte à Messieurs Olivier et Hubert de Ville de Goyet
de leur reprise de l’instance mue par feue Madame Regout;

Reçoit les appels principal et incident;

Dit l’appel principal non fondé et l’appel incident partielle-
ment fondé;

Confirme le jugement attaqué sauf en ce qu’il rejette la
demande d’indemnité pour défense téméraire et vexatoire;

Déclare la demande de dommages et intérêts pour défense
téméraire et vexatoire recevable et partiellement fondée;

Condamne la SA Fortis Banque à payer aux intimés la
somme de 1.200 euros majorée des intérêts judiciaires à
dater du prononcé du présent arrêt;

Condamne l’appelante aux dépens d’appel.

Observations

Une garantie locative “non transférable” avait été émise par
une banque pour couvrir les engagements d’un locataire vis-
à-vis d’un bailleur.

Après la vente de l’immeuble loué, le nouveau bailleur fit
appel à la garantie en produisant – comme le prévoyait la
lettre de garantie – un jugement condamnant le locataire en
défaut au paiement d’arriérés de loyers et d’indexation du
précompte immobilier, d’une indemnité de relocation et
d’intérêts. Le même jugement ordonnait par ailleurs la libé-
ration de la garantie locative au profit de l’acquéreur du bien
loué.

La banque refusa néanmoins de payer sa garantie au nouveau
bailleur en alléguant du caractère non transférable de la
garantie en question.

La Cour d’appel de Bruxelles, confirmant un jugement du
tribunal de première instance condamne la banque au paie-
ment de la garantie, considérant qu’il appartenait à la banque
de préciser dans le texte de la garantie si l’interdiction de
transfert visait la cession du bail à un nouveau locataire ou

l’intervention d’un nouveau bailleur en cas de vente des
biens loués.

La cour considère qu’en invoquant une mention peu expli-
cite relative au caractère non transférable de la garantie en
faveur du nouveau bailleur, la banque a manqué à son obli-
gation de bonne foi et estimant que l’attitude de la banque
n’a pas été, en l’espèce celle d’une banque prudente et dili-
gente, la condamne, au surplus, au paiement d’une indem-
nité pour “défense téméraire et vexatoire”.

On considère généralement que les garanties de type indé-
pendant, abstrait, payable à première demande, sont des
engagements “intuitu personae” tant en considération de la
personne du donneur d’ordre que de celle du bénéficiaire1.

En ce qui concerne ce dernier, l’impossibilité de transfert du
bénéfice d’une garantie à première demande, se justifie par
le risque d’abus inhérent à ce type de construction: en ordon-
nant l’émission d’une garantie abstraite, le donneur d’ordre
prend le risque spécifique d’un appel abusif à la garantie. Il
le fait notamment en fonction de la confiance qu’il a dans le
comportement correct du bénéficiaire qui est sa contrepartie

1. R.P.D.B., Complément t. VII, “Les Garanties Bancaires Autonomes”, Bruylant 1990, n°s 48 à 52.
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au contrat commercial sous-jacent. Autoriser le transfert en
faveur d’un bénéficiaire inconnu du donneur d’ordre revien-
drait à faire supporter à ce dernier le risque final “le cas
échéant aggravé”, d’un paiement de la garantie fait sur base
d’un appel “injustifié” mais dont le caractère abusif ne serait
néanmoins pas apparu de manière suffisamment criante pour
faire obstacle à l’exécution d’une garantie à première
demande.

Ce risque apparaît moins évident dans le cadre d’un caution-
nement accessoire, puisque la caution est alors en mesure
d’opposer au créancier toutes les exceptions qui peuvent être
avancées par le débiteur principal – ce qui réduit le risque
d’un paiement du cautionnement sur base d’un appel mani-
festement abusif.

Par ailleurs, en tant que garantie accessoire, le cautionne-
ment suit normalement le sort de la créance principale en cas
de cession de celle-ci.

Comme l’a justement qualifié la cour d’appel, un engage-
ment par lequel une banque se porte garante de la bonne exé-
cution des engagements du débiteur principal et conditionne
l’appel à sa garantie par la présentation d’un jugement de
condamnation de ce dernier est soumis aux règles du cau-
tionnement et pas à celles de la garantie abstraite.

Le caractère intuitu personae dans le chef du bénéficiaire du
cautionnement ne s’impose donc pas comme allant de soi, ce
qui ne veut pas dire que la possibilité d’un transfert ne peut
être valablement exclue.

Encore faut-il le faire d’une manière non ambiguë.

Le doute était-il permis en l’espèce?

Oui répond la cour: la loi ne prévoit nullement que la caution
est automatiquement déchargée en cas de cession de bail2.
Par conséquent, rien n’interdit d’imaginer – à défaut d’une
stipulation contraire expresse – que le banquier émetteur de
la garantie locative accepte de rester tenu en cas de change-
ment de locataire. Une clause spécifique prévoyant que la
garantie prend fin en cas de changement locataire n’est donc
nullement inutile. La simple mention de ce que la garantie
n’est pas transférable ne permet dès lors pas, selon la cour,
de savoir si le garant a entendu viser le changement de béné-
ficiaire ou le changement de débiteur principal.

La cour admet, par ailleurs, que le maintien de la garantie en
cas de changement de locataire peut poser problème à la ban-
que garante tenue de garantir un débiteur dont elle n’a pas eu
la possibilité d’apprécier la solvabilité. Cette difficulté justi-
fie qu’une clause d’intransférabilité visant cette hypothèse
soit introduite dans la garantie; encore ladite clause doit-elle

être suffisamment dépourvue d’ambiguïté ce qui n’était pas
le cas en l’espèce.

Qu’il nous soit permis d’émettre des réserves quant au rai-
sonnement suivi par la cour à ce niveau.

Les garanties et cautionnements émis par une banque pour
compte de ses clients sont des opérations de crédit par signa-
ture3 qui ne sont jamais qu’un des modes d’utilisation possi-
ble d’une ouverture de crédit. C’est la convention de crédit
négociée entre la banque et son client qui fixe, en l’occur-
rence, les modes d’utilisation du crédit. C’est également
dans cette convention de crédit que la banque puise la base
de ses recours contre son client après paiement de la garantie
et en précise les modalités, notamment le droit de débiter le
compte du client donneur d’ordre des sommes payées en
exécution de la garantie ou du cautionnement.

Suivant l’appréciation qu’a le banquier de la solvabilité de
son client – et de la persistance de cette solvabilité pendant
la durée du crédit – elle exigera ou non la couverture de sa
garantie par la constitution d’une provision ou la mise en
place de sûretés.

Considérer que le maintien de la garantie en cas de change-
ment de locataire s’inscrit dans la logique du bail et qu’une
clause expresse est nécessaire pour l’exclure méconnaît
complètement la réalité du crédit.

Le raisonnement tenu par la cour entraîne, pour la caution
qui omet d’inclure une clause excluant expressément le
transfert dans l’hypothèse visée, une situation des plus
inconfortables et évidemment contraire à sa volonté: la ban-
que – dont l’intervention n’a pas été sollicitée lors de la ces-
sion de bail découvrirait lors de l’appel à sa garantie qu’elle
couvre les engagements d’un locataire qui n’est pas un de ses
clients, lequel n’a le cas échéant jamais pris contact avec elle
et dont non seulement elle n’a pu apprécier la solvabilité en
temps opportuns mais vis-à-vis duquel elle ne dispose
d’aucun recours – ni aucune sûreté – de nature contrac-
tuelle4...

La cour admet du reste qu’il est “normal qu’une banque
n’accepte pas de couvrir les engagements d’un locataire
dont elle n’a pas pu examiner la solvabilité” mais elle
estime que “n’étant pas protégée par une disposition légis-
lative”, il est nécessaire que la banque exprime dans sa
garantie sa volonté d’exclure, le cas échéant, le “transfert”
de la garantie “dans le chef du locataire”.

En réalité, la cour semble avoir perdu de vue ce qui procède
de l’essence même de la mécanique dans laquelle s’inscrit le
cautionnement, à savoir l’articulation de trois contrats qui,

2. Aucune disposition ne prévoit par ailleurs, comme c’est le cas pour les baux commerciaux (loi du 4 avril 1951, art. 11.III) que le preneur d’origine
reste en cas de cession de bail, solidairement tenu de toutes les obligations qui dérivent du bail initial; de même que l’art. 1735 du Code civil prévoit
expressément que le preneur reste tenu des dégradations qui arrivent par le fait de ses sous-locataires. Dans ces deux hypothèses, la caution resterait
évidemment tenue dans les mêmes conditions que le preneur débiteur solidaire (ou in solidum).

3. J. VAN RYN et J. HEENEN, Principes de droit commercial, IV, 2ème éd., 1988, n°s 589 et s.
4. Serait seule ouverte à la caution l’action subrogatoire de l’art. 1251, 3° du Code civil.
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s’ils sont économiquement liés, n’en demeure pas moins
juridiquement distincts5: un premier contrat “principal”
existe entre le créancier et son débiteur, un second contrat –
en l’espèce l’ouverture de crédit – existe entre la caution et

le débiteur principal6, un troisième contrat – le
cautionnement – lie la caution au créancier et le débiteur
principal n’est pas personnellement partie à ce contrat7; au
contraire, le cautionnement est abstrait des relations existant
entre le débiteur principal et la caution de manière telle que
l’évolution de ces relations est sans incidence possible sur le
sort du cautionnement.

Dès lors, lorsqu’une clause du contrat de cautionnement en
exclut le transfert, la seule hypothèse logique est que les par-
ties au contrat de cautionnement – caution et créancier – ont
voulu écarter la possibilité d’une cession de la créance née
du cautionnement à un autre créancier.

L’hypothèse du changement de débiteur garanti relève quant
à elle d’une modification de l’objet du cautionnement (nova-
tion de l’obligation garantie par changement du débiteur de
cette obligation – Code civil art. 1271, 2°). Cette novation,
“s’analysant en l’extinction de l’obligation ancienne et la
substitution à celle-ci d’une nouvelle éteint la dette princi-

pale et par conséquent libère la caution (Code civil article
1281, 2ème alinéa). Il n’en irait autrement que si la caution
avait volontairement accédé à la novation (Code civil article
1281, alinéa 3).”8 L’extinction du cautionnement suite à
l’extinction de la dette principale n’est du reste que la consé-
quence logique du caractère accessoire du cautionnement9.

Par conséquent exiger, le cas échéant, que la possibilité de
maintien du cautionnement en cas de changement de débi-
teur de l’obligation principale soit exclue expressément par
une clause du cautionnement c’est raisonner à l’envers: non
seulement aucune clause spéciale n’est requise pour ce qui
“va sans dire” mais, au contraire, c’est le maintien du cau-
tionnement nonobstant le changement du débiteur principal
qui aurait nécessité l’accord de la caution10.

Par contre, la cession de la créance cautionnée à un nouveau
créancier ne peut quant à elle, être considérée comme une
novation entraînant libération de la caution11 qui reste nor-
malement tenue – sauf clause excluant expressément cette
hypothèse – envers le nouveau créancier.

C’était bien – et nécessairement – l’hypothèse visée, en
l’espèce par la clause d’intransférabilité de la garantie.

5. H. DE PAGE, Traité Élémentaire de Droit Civil Belge, t. IV, n° 834. On oppose ainsi, “Le contrat de cautionnement stricto sensu à l’opération écono-
mique de cautionnement”: voy. R.P.D.B., Complément t. V, n° 5 et réf. citées.

6. La relation existant entre la caution et le débiteur principal est un contrat – ou quasi-contrat – “à qualifier en tenant compte de chaque situation de
fait”: voy. R.P.D.B., Complément t. V, n° 6.

7. H. DE PAGE, Traité Élémentaire de Droit Civil Belge, t. IV, n° 834.
8. H. DE PAGE, Traité Élémentaire de Droit Civil Belge, t. IV, n° 894.
9. R.P.D.B., Complément t. V, n° 17.
10. Art. 1281, al. 3 du Code civil prévoit, du reste, que si le créancier a exigé “l’accession” de la caution à la novation et que la caution refuse d’accéder au

nouvel arrangement, l’ancienne créance subsiste ce qui signifie que dans ce cas, le débiteur principal reste tenu et par conséquent la caution continue
de couvrir les engagements dudit débiteur principal – pas ceux du nouveau débiteur!

11. R.P.D.B., Complément t. V, n° 301.
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