JURISPRUDENCE COMMENTEE EN DROIT BANCAIRE ET FINANCIER

Que seule une expertise financiére de la situation sera de
nature a éclairer le tribunal techniquement sur les points sou-
levés.

Qu’a titre de mesure d’instruction, il convient dés lors
d’ordonner une expertise avant dire droit.

Qu’il appartient aux demandeurs au principal de supporter la
provision liée a la mesure d’instruction.

Statuant contradictoirement,

Le tribunal dit la demande principale et la demande recon-
ventionnelle recevables.

Avant dire droit sur le fondement des demandes principales
et reconventionnelles, désigne Monsieur Jean-Francois Cats,
réviseur, Lozenberg 1, Bte 1, 1930, Zaventem (02/
725.50.04) a titre d’expert judiciaire, avec la mission sui-
vante:

— convoquer les parties et leurs conseils;

— prendre position et connaissance des dossiers des parties et
de leur note de faits directoires;

— les entendre en leurs exposés, a raison des griefs invoqués;

— répondre aux questions qui lui seraient posées a raison de
I’objet de la mission;

— décrire les valeurs d’inventaire du patrimoine confié par
les époux Brohez au moment de 1’entrée en vigueur de la
convention, pendant la convention et a la fin de celle-ci;

— dire si les mouvements sur le portefeuille correspondent
techniquement a une stratégie “action” a partir de septembre
2000 jusqu’a la fin du contrat et ce, compte tenu d’une pers-

pective a 5 ans;

— dire pour cette méme période, si la pondération conseillée
en fonction de 1’objectif choisi est conforme a la pratique
compte tenu d’une obligation de moyen et de la convention
avenue;

— dire si la répartition par classe d’actif est techniquement
conforme par rapport aux documents et par rapport a la pra-
tique bancaire;

— dire, aprés les avoir décrits et aprés s’étre fait remettre si
besoin les enregistrements téléphoniques ainsi que tout
document nécessaire a 1’accomplissement de la mission, si
les conseils donnés a partir de septembre 2000 jusqu’a la fin
du contrat, compte tenu d’une obligation de moyen, de la
spécificité des marchés et du degré de connaissance des
époux Brohez, sont conformes a la pratique avisée du conseil
en placement;

— déterminer si des analyses ont été effectuées conformé-
ment a I’article 2 de la convention du 7 octobre 1997, le cas
échéant de les décrire et de dire si elles correspondent a la
pratique du conseil en placement dans la perspective d’une
obligation de moyen;

— dire si le transfert des avoirs et du portefeuille au profit de
Fortis Banque a été fait dans un délai conforme a la pratique
et si non, de déterminer dans quel délai cela aurait dd étre
fait;

— déterminer pour 1’ensemble des points visés a la mission et
dans le cadre de ’obligation de moyens, si le portefeuille a
subi un dommage et, le cas échéant, de quantifier celui-ci,
poste par poste, pour la période de septembre 2000 a la fin
du contrat.

()

Observations

1.  Le conseiller en placements est la personne qui, a titre
professionnel, principal ou accessoire, preste ou offre de
prester au public, moyennant rémunération, des services de
conseil en matiére de placements, portant sur un ou plusieurs
instruments financiers (art. 119 de la loi du 6 avril 1995). Le
tribunal rappelle & bon droit qu’il s’agit d’un louage
d’ouvrage'3.

Le conseil en placements consiste donc en un service de sug-
gestions et de conseils, sans que le conseiller puisse exécuter
des actes de disposition sur les avoirs de son client. C’est le

client qui prend les décisions d’investissement, a la lumiere
du conseil regu. Le contrat de conseil en placements suppose
une “participation” active de la part du client qui, en toute
hypothese, a le dernier mot.

Le conseiller en placements se distingue de celui qui donne
un simple conseil ponctuel non orienté, a titre gratuit et béné-
vole dans le cadre d’une opération d’investissement!*. Tel
est le cas du banquier qui donne un avis au guichet ou sur un
site Internet a un client qui désire acquérir une part de Sicav.
Dans ce cas, le banquier ne fournit pas un service rémunéré.
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les 12 octobre 2001, R.D.C. 2002, p. 334; J.L.M.B. 2002, p. 1036; D.C.C.R. 2003, n° 160 et note F. LONGFILS; M. FLAMEE et Th. TILQUIN, “La gestion
de fortune et le conseil en placements”, Rev. banque 1991, p. 575; B. FERON et B. TAEVERNIER, Principes généraux du droit des marchés financiers,

Larcier, 1997, p. 349.
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L’intervention d’un intermédiaire professionnel n’est pas
nécessairement une garantie de rentabilité de I’épargne. Le
fonctionnement des marchés reste aléatoire et, dans une cer-
taine mesure, imprévisible.

Le tribunal rappelle a bon droit que le conseiller en place-
ments est en principe tenu d’une obligation de moyens. Le
conseiller est responsable de sa faute, certains estimant
méme qu’il ne peut engager sa responsabilité qu’en cas de
dol, de mauvaise foi ou d’imprudence grave'*’. Ne commet
pas une faute, le conseiller en placements dont le choix res-
pecte les critéres de “bon pére de famille”'.

Il est communément admis que le simple fait que le porte-
feuille du client ait subi une moins-value n’est pas en soi
constitutif de faute!%”.

“Le conseiller doit apporter a sa mission des soins conscien-
cieux. On ne peut également exiger du banquier conseiller
plus que des connaissances normales appréciées au moment
ou le conseil est donné. Si le banquier ne garantit pas 1’exac-
titude des renseignements fournis, il doit faire preuve d’une
certaine diligence pour parvenir a cette exactitude. La bonne
exécution par le banquier de son obligation de conseil droit
s’apprécier en tenant compte de la qualité du client, habitué
du secteur financier, du type de titres en cause et du contexte
boursier international a 1’époque des faits”!38.

2. Dans le cas d’espéce commenté, les clients fondaient
leurs griefs sur I’article 36, § 1°, 2°, 5° et 7°, de la loi du
6 avril 1995, qui dispose que:

“§1¢. Dans leurs opérations sur instruments financiers, les
intermédiaires visés aux articles 2, § 1°" et 34 veilleront: (...)
2° a servir au mieux les intéréts de leurs clients, avec la com-
pétence, le soin et la diligence qui s’imposent, compte tenu
du degré de connaissance professionnelle de ces clients; (...)
5° a faire des démarches raisonnables pour fournir, dans un
délai raisonnable, au client qu’ils conseillent, dans une lan-
gue compréhensible, toute information qui lui permet de
prendre une décision bien réfléchie et en connaissance de
cause. Sur simple demande du client, ils seront préts a lui
faire rapport de maniére compléte et honnéte de leurs enga-
gements vis-a-vis du client. Ils ne pourront proposer ni
encourager une quelconque mesure qui inciterait leur client
a ne pas respecter ses obligations 1égales y compris vis-a-vis
de I’Etat; (...) 7° a avoir et a utiliser avec efficacité les res-

sources et les procédures nécessaires pour mener a bonne fin
leurs activités.”

Pour étre applicable, cet article 36 suppose qu’il y ait une
“opération” sur des “instruments financiers” accomplie par
un intermédiaire financier.

La loi ne définit pas ce qu’il faut entendre par “opération”.
Ce terme s’éclaire d’une part a la lecture de la version néer-
landaise du texte, qui parle de “transaction”'>® et d’autre
part, a la lumiére de 1’objet méme de la loi du 6 avril 1995.

Le terme “transaction” renvoie a 1’idée de “circulation” des
instruments financiers. Ceci est conforme au sens connu des
mots “opérations de bourse”'*° qui signifient, selon le Petit
Larousse et le Petit Robert, “action d’acheter ou de vendre
des valeurs de bourse”.

La loi du 6 avril 1995 entend réglementer la négociation des
instruments financiers en organisant d’une part, les marchés
financiers et, d’autre part, le statut des intermédiaires pou-
vant agir sur ceux-ci.

Si les griefs adressés par les clients investisseurs a leur ban-
que ne concernent pas, comme en ’espéce, une transaction
sur instruments financiers, 1’article 36 de la loi du 6 avril
1995 n’est pas applicable de sorte que le fondement invoqué
par ceux-ci est inexact.

C’est dés lors a bon droit que le tribunal conclut a la non-
applicabilité de 1’article 36 au conseiller en placements, dés
lors que les griefs du client ne visent pas une transaction sur
instruments financiers'®'.

Larticle 36, § 1¢, 2°, de la loi du 6 avril 1995 impose a
I’intermédiaire de servir au mieux les intéréts de son client.
Ceci implique notamment de pouvoir prouver 1’ordre donné
par le client, d’envoyer le bordereau relatif a 1’exécution de
I’ordre. Le respect de cette obligation est présumé par 1’arti-
cle 36, § 3, de la loi du 6 avril 1995. 11 appartient des lors au
client qui se prévaut de la violation de I’article 36, § 1, 2°,
de ladite loi de renverser cette présomption et d’apporter la
preuve de la violation de 1’obligation d’information, ce que
le client ne faisait pas en 1’espéce.

Larticle 36, § 1¢, 5°, de la loi du 6 avril 1995 impose a
I’intermédiaire une obligation d’information a priori et a
posteriori, ¢’est-a-dire avant la conclusion de 1’opération sur
instrument financier et apres la conclusion de celle-ci.
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La version frangaise de la loi utilise le terme “fransaction”, lorsqu’il s’agit de définir ce qu’est un intermédiaire financier (art. 2, § 1¢, de la loi).
Le Petit Larousse et le Petit Robert, définissent la “transaction” notamment comme une “opération boursiére”.
La proposition de directive relative a la modernisation de la DSI vise a étendre la liste des services d’investissement concernés en y incluant I’activité

du conseil en placements (B. FERON, “Les régles de conduite applicables aux intermédiaires financiers”, Dr. banc. fin. 2003, p. 88).
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L’article 36, § 1¢, 7°, de la loi du 6 avril 1995 impose &  recours aux sources d’informations usuelles sur le marché. La
I’intermédiaire une obligation d’organisation qui implique  banque disposait en I’espéce d’un service d’audit interne et
d’une part, ’existence d’un audit interne et, d’autre part, le de toutes les sources d’informations usuelles sur le marché.
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