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24 décembre 1991 et de I’'importance de la date d’échéance
des billets a ordre, ainsi que de lui présenter des solutions qui
répondent le mieux a ses besoins.

Sous réserve de la faute ci-avant caractérisée, les reproches
formulés par I’intimée ne sont pas fondés: I’intimée dispo-
sait de toute I’information requise quant a la date d’échéance
des billets a ordre et aux conséquences qui en résultaient. Par
rapport aux propositions formulées par 1’appelante
fin décembre 1991, notamment 1’éventualité d’un placement
a terme, elle n’a exprimé aucune demande d’informations
complémentaires.

Par ces motifs:

Réformant le jugement entrepris sauf en ce qu’il joint les
causes et regoit la demande;

Condamne la SA Fortis Banque & payer a la SA Société
Herstalienne pour la Finance, I’Industrie et le Commerce, en
abrégé HER-FIC, une indemnité égale aux intéréts dus sur la
contrepartiec des billets & ordre d’un montant initial de
247.276.640 FB (6.129.82 7,70 EUR), lesdits intéréts étant
calculés au taux de 0,5% depuis le 1 janvier 1992 jusqu’au
26 septembre 2000 puis au taux interbancaire jusqu’au
14 janvier 2003, lesdits intéréts étant capitalisés annuelle-
ment a ces taux;

Condamne la SA Fortis Banque aux intéréts judiciaires aux
taux légaux successifs depuis le 14 janvier 2003, jusqu’au

(--2) complet paiement;
Regoit les appels, (..
Observations

Lorsqu’une banque ouvre a un client un crédit de signature,
sous la forme de garanties bancaires a premicre demande,
elle dispose, a I’égard de son client, d’un recours en rem-
boursement des sommes qu’elle viendrait a payer en exécu-
tion des dites garanties bancaires.

Ce recours dérive de la convention de crédit’. Il se peut éga-
lement qu’il soit exprimé dans un document de contre-garan-
tie, par lequel le client s’engage irrévocablement et incondi-

tionnellement a rembourser son banquier des sommes
payées au bénéficiaire.

L’obligation du client a 1’égard de son banquier garant, a
I’instar de celle de la plupart des crédités de rembourser les
avances qui leur sont consenties en vertu d’un contrat
d’ouverture de crédit, est une obligation éventuelle’™, dés
lors que 1’¢élément d’incertitude qui la modalise — en 1’espéce
I’utilisation du crédit par 1’appel a la garantie — affecte une
composante du droit lui-méme et lui est donc intrinséque’.

Une telle dette future, bien qu’éventuelle, peut, comme on le
sait, étre assortie d’une garantie de paiement’®, pour autant
qu’elle soit suffisamment déterminée ou déterminable au
moment de la constitution de la garantie”’.

En I’espece, le crédit de signature était garanti par un gage
sur le fonds de commerce du client. Dans le cadre d’une res-
tructuration, le fonds de commerce avait été cédé a une nou-
velle société et, avec lui, la plupart des crédits et garanties, a
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I’exclusion de certaines garanties bancaires qui demeuraient
logées dans les comptes du client, ouverts auprés de 1’éta-
blissement de crédit.

Les parties ont convenu, alors, de remplacer le gage sur
fonds de commerce par un gage sur des billets a ordre, tirés
au bénéfice du client et dont I’échéance se trouvait relative-
ment rapprochée.

Peu de temps avant cette échéance, la banque a indiqué a son
client que le produit des billets a ordre serait porté dans un
compte interne a la banque, intitulé “provisions pour garan-
ties données”, ou, alternativement, au crédit d’un compte a
terme. A défaut de réaction du client, ¢’est la premiére voie
qui a été suivie par la banque. Celle-ci a pergu les paiements,
les a conservés et les a, enfin, restitués au client a 1’expira-

tion des garanties.

L’arrét annoté traite essentiellement de la qualification et des
conséquences de 1’affectation du produit de 1’encaissement
des billets a ordres. Au cceur du litige se trouve, plus particu-
lierement, la question de savoir si les sommes conservées par
I’établissement de crédit, a titre de provision, devaient étre
rémunérées par ce dernier, ¢’est-a-dire produire des intéréts
créditeurs au profit du client, de la méme facon que la plu-
part des espéces inscrites en compte bancaire.

Le tribunal de commerce de Liége y avait répondu par
I’affirmative, dans son jugement du 23 décembre 200478,

M. DELIERNEUX, “Les garanties bancaires a premiére demande, entre autonomie juridique et interdépendance économique”, Liber Amicorum Lucien

Simont, Bruxelles, Bruylant, 2002, p. 609; P. VAN OMMESLAGHE, “Stiretés issues de la pratique et autonomie de la volonté”, Les siiretés, Colloque
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aprés avoir décidé qu’en raison de leur accord quant a
I’affectation du produit des billets a ordre, les parties
s’étaient engagées dans un mandat par lequel, moyennant
I’avance de fonds, le banquier avait accepté d’exécuter des
paiements en faveur de tiers en cas de défaillance du
client.

Sur la base de ces prémices, le tribunal de commerce avait,
ensuite, analysé la nature du compte de provision, pour déci-
der que les fonds qui s’y trouvaient détenus par la banque, en
une qualité particulicre, faisaient 1’objet d’une affectation
spéciale, de sorte qu’ils demeuraient séparés de son patri-
moine. Rapprochant, enfin, la question de la titularité des
fonds du droit du mandat, le tribunal de commerce a conclu
qu’en I’absence de convention contraire des parties, 1’article
1996 du Code civil imposait que les fonds placés soient
rémunérés.

Ce jugement a suscité 1’interrogation de ses commenta-
teurs” et conduit a la censure de la cour d’appel de Liege
quant a la qualification des rapports contractuels établis
entre les parties.

Sans doute le morcellement de la convention des parties par
le tribunal de commerce, aboutissant & qualifier de mandat
I’affectation des sommes dérivant du paiement des billets a
ordre, trahissait-il les intentions qu’elles avaient exprimées,
d’abord en s’accordant sur la remise en gage de billets a
ordre et, ensuite, quant a I’utilisation de leur produit. Mais
surtout, rien, dans 1’exécution volontaire de ces accords —
révélée par les éléments de fait avancés — ne permettait de
déceler que telle n’aurait pas été leur réelle intention.

Aussi, la cour d’appel rappelle, en premier lieu, que le ban-
quier qui fournit une garantie bancaire a premiere demande
s’engage vis-a-vis du bénéficiaire en son nom personnel et
contracte un engagement personnel®. La cour d’appel
écarte, en conséquence, la qualification de mandat, mais
ajoute que le banquier engagé dans un crédit de signature
agit comme délégué de son client.

En tant qu’elle se rattache au mécanisme de la délégation,
relevant du droit des obligations, cette affirmation n’est pas
enti¢rement satisfaisante.

Certes, la garantie bancaire a premicre demande participe
des figures tripartites dont procede également la délégation.
Elle y ressemble, il est vrai, par ’abstraction intense recon-
nue a I’engagement du délégué. Elle s’en distingue, en
revanche, en raison de la nature contractuelle de la déléga-

7 J.-P. BUYLE et M. DELIERNEUX, R.D.C. 2006, pp. 75 et s.

tion. La garantie a premiére demande est, quant a elle, le fruit
de la volonté unilatérale du banquier et ne requiert pas, en
tous les cas, I’acceptation du bénéficiaire®!. Par ailleurs, en
cas de délégation, déléguant et délégué se trouvent tenus a
I’exécution de la méme dette envers le délégataire®?, pour le
tout, tandis que I’engagement du banquier demeure nette-
ment distinct de celui du donneur d’ordre, qui peut, au
demeurant, ne pas consister en une obligation de somme®3 ou
étre d’un montant différent.

Une fois la qualification de mandat écartée par la cour
d’appel, la question litigieuse devait se résoudre a la lumiére
du droit du gage commercial. L’arrét énonce, a juste titre,
qu’au moment ou les billets & ordre sont venus a échéance,
la banque n’a fait que mettre en ceuvre I’article 3 de la loi du
5 mai 1872 sur le gage commercial, selon lequel: “Le créan-
cier gagiste percoit, aux échéances, les intéréts, les dividen-
des et les capitaux des valeurs données en gage, et les impute
sur sa créance. Si le gage consiste en effets de commerce, le
créancier gagiste exerce les droits et est soumis aux devoirs
du porteur.”

La nature de cette imputation 1égale, propre au gage com-
mercial, n’est pas appréhendée d’une fagon unanime par les
praticiens. Les spécialistes semblent, toutefois, s’accorder
sur ce que le pouvoir énoncé a I’article 3 de la loi précitée
n’est pas uniquement la source d’un droit pour le créancier
gagiste, mais lui impose simultanément un devoir®*.

Monsieur Dirix y voit un acte de conservation ou de gestion
par lequel le créancier gagiste exerce son privilége par com-
pensation (si la créance garantie est déja exigible) ou par
lequel le gage se reporte sur les capitaux pergus, ¢’est-a-dire
qu’il se convertit en un gage sur une somme d’argent (si la
créance garantie n’est pas encore exigible au moment de la
perception)®’.

C’est a cette thése que s’est rallie, en I’espeéce, la cour
d’appel de Liége.

Cependant, I’idée de la transformation d’un gage de créance
en un gage sur une somme d’argent lors de la liquidation de
la premicre semble méconnaitre le mécanisme instauré par
I’article 3 de la loi du 5 mai 1872. La perception et I’imputa-
tion organisées par cette disposition operent, ainsi que les a
décrites Madame Grégoire, une attribution définitive au
créancier gagiste des fonds concernés, a charge pour lui d’y
réserver l’application légalement prévue, c’est-a-dire
I’affectation a I’extinction progressive de 1’obligation garan-

80 Voy. C. MARTIN et M. DELIERNEUX, “Les garanties bancaires autonomes”, R.P.D.B., Compl. VII, n° 101.
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tie®. Il n’y a donc pas, a proprement parler, une substitution
de gage sur une somme d’argent mais bien I’exercice d’une
modalité propre au gage sur créance®’. Le créancier gagiste
commercial peut, en effet, percevoir la totalité¢ de la créance
engagée, méme si celle-ci est de valeur supéricure a la
créance garantie, a charge de rembourser la différence au
débiteur gagiste®®. Ce qu’il conserve, en revanche, lui est
acquis, sous la seule obligation de respecter 1’imputation
1égale®.

Si la condition ou I’éventualité affectant 1’obligation garan-
tie ne se réalise pas ou ne se produit pas, cette dernicre dis-
parait et la sreté s’éteint, par voie de conséquence, entrai-
nant, dans le chef du créancier gagiste, 1’obligation de resti-
tuer le gage™. Le contrat de gage génére, en effet, une obli-
gation de restitution qui fait partie des droits et obligations
normaux de ce type de contrat®'. A défaut de pouvoir exercer
I’imputation 1également dirigée, le créancier gagiste perd le
bénéfice du droit de perception qui en est le pendant et doit
rendre ce qui lui a été versé.

Que le créancier gagiste percoive “en propre” les sommes
issues de D’assiette du gage s’impose également lorsque,
comme en 1’espece, celle-ci est composée de billets a ordre.
Le billet a ordre est un effet de commerce, soit un titre négo-
ciable qui confére une créance inconditionnelle de somme
d’argent et servant d’instrument de paiement ou de crédit®.
Plus spécialement, il s’agit d’un titre abstrait obéissant a un
formalisme 1égal et qui confére a son titulaire le droit auto-
nome de se faire payer une somme déterminée par le sous-
cripteur du billet®.

Le titre a ordre, représentant une créance, n’est pas un meu-
ble corporel dont la seule possession suffit a conférer les
droits qui en dérivent, notamment ceux conférés par I’article
2279 du Code civil®’. Il n’est pas transmissible par voie de

86.
87.

2003, R.D.C. 2003, p. 395 et note D.B.
88.
89.

simple tradition, mais par le procédé de I’endossement. La
loi du 5 mai 1872 traite, dés lors, de I’hypothése ou le gage
consiste en un effet de commerce dans le méme article 3: le
créancier gagiste exerce les droits et est soumis aux devoirs
du porteur.

En I’absence de mention contraire, I’endossement fait présu-
mer un transfert de la propriété de 1’effet ainsi que des droits
qui en résultent®. Une telle mention contraire résulte, par
exemple, d’un endossement précisant qu’il est fait a titre de
gage (endossement pignoratif), mais, méme en cette hypo-
thése, plutdt rare en pratique®, I’article 19 des lois coordon-
nées du 31 décembre 1955 sur la lettre de change et le billet
a ordre”” permet aussi au créancier gagiste de se comporter
comme le porteur de I’effet et, en particulier, d’en recevoir le
capital®®.

Certes, 1’article 3 de la loi du 5 mai 1872 n’est pas d’ordre
public, ni méme impératif, de sorte qu’il est loisible aux par-
ties d’y déroger et de laisser au débiteur gagiste le soin de
percevoir les capitaux des créances engagées, sous le con-
trole du créancier gagiste®. C’est ce qui se serait produit si,
dans I’affaire ayant conduit a P’arrét annoté, les sommes
issues de 1’encaissement des billets a ordre avaient été pla-
cées sur un compte a terme au nom du débiteur gagiste.

En I’absence d’une telle convention, la banque a exercé son
droit de perception “en propre” des fonds, de la fagon décrite
ci-avant, ce que le placement de ces fonds sur un compte a
son nom n’a fait que traduire en écritures bancaires. Il était
donc inutile — semble-t-il — de rechercher encore un accord
des parties quant a un transfert de la propriété des fonds.

L’arrét annoté conclut justement a I’application de I’article 3
de la loi sur le gage commercial mais n’en tire pas toutes les
conséquences.

M. GREGOIRE, Publicité fonciere, siiretés réelles et priviléeges, Bruxelles, Bruylant, 2006, p. 522.
Pour une analyse du droit de percevoir les intéréts produits par une somme d’argent dont la propriété est transférée a titre de garantie, voy. Cass. 4 avril
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G. BAUDRY-LACANTINERIE, Précis de droit civil, T. 11, Paris, 1921, p. 759, au sujet de I’art. 2081 du Code civil, qui concerne I’imputation des intéréts
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217. L’art. 3 de la loi du 5 mai 1872 est considéré comme une extension de I’art. 2081 du Code civil.
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11 décide que “si le détenteur d 'une somme d’argent au titre
de gage n’est en principe pas obligé de placer cette somme
a intéréts, encore une telle obligation pourrait cependant,
nous parait-il, du moins en certains cas, étre déduite du prin-
cipe d’exécution de bonne foi des conventions” et, en méme
temps, qu’en ’espéce, la banque “ne s’est pas retrouvée
détentrice d 'une somme d’argent mais a des le départ porté
la contrepartie des billets a ordre a un compte”.

La premicére de ces assertions répond a I’argument fondé sur
un arrét de la Cour de cassation du 11 mai 2000'%, relatif a
un gage sur une somme d’argent et parait, en réalité, incom-
patible avec la seconde. L’on ne sait donc si la cour d’appel
fonde, en I’espéce, I’obligation de paiement d’intéréts sur le
principe de bonne foi, mais 1’on peut s’interroger quant a la
fonction que pourrait remplir ici la bonne foi compte tenu du
mécanisme de 1’article 3 de la loi du 5 mai 1872.

Plus fondamentalement, I’arrét annoté déduit de la circons-
tance que la contrepartie des billets a ordre fut portée en
compte que le client se trouvait dans la méme situation que
tout client qui transfére & un compte bancaire une somme
déterminée et que la banque devait, de la méme fagon, rému-
nérer la somme en question, au motif que I’affectation de
celle-ci en permettait I’utilisation a I’instar de tout dépot.

Or, c’est exclusivement en vertu du droit de perception con-
féré au créancier gagiste par la loi que la banque a conservé
les fonds, ce droit lui conférant non un droit d’utilisation dis-
crétionnaire mais un droit de jouissance strictement balisé.
La position des parties dans le rapport né du contrat de gage
différe de celle qui résulte du crédit lui-méme et du compte
y associé.

En ce qui concerne le principe de la rémunération des fonds

100.

placés en compte bancaire, rappelons que la génération
d’intéréts, sauf les cas ou elle est réglementée par la loi,
trouve sa source tantot dans 1’usage, tantot dans la conven-
tion des parties'”!. En I’espéce, aucune convention n’était
produite, pas méme le réglement des ouvertures de crédit de
la banque. Quant a 1’usage, celui-ci concerne essentielle-
ment les comptes courants, voire les comptes a vue, mais
non les comptes qui n’ont qu’une fonction comptable, tels
les comptes de passage ou les comptes internes, ou ne
s’opére pas de réglement des créances y inscrites'?.

Ne pouvant trouver son fondement dans la convention des
parties, la rémunération du produit du gage ne le peut davan-
tage dans I’obligation de restitution de ce gage en raison de
I’extinction de 1’obligation garantie.

Ainsi que 1’a écrit Monsieur Van Ommeslaghe, les fruits et
les intéréts ne sont pas compris dans 1’obligation de restitu-
tion toutes les fois que le contrat dont elle procéde confére
au débiteur de ’obligation le droit de jouir de la chose et
d’en user!®, Plus spécifiquement en matiére de gage, 1’obli-
gation de restitution du créancier gagiste porte sur le gage
lui-méme, ainsi que sur les produits et fruits de la chose
remise en gage, sous réserve de l’article 2081 du Code
civil'® et, par extension, de I’article 3 de la loi du 5 mai
1872.

L’on n’apercoit guere, en conclusion, quel aurait été, en
I’espece, le fondement de la production d’intéréts créditeurs
en faveur du débiteur gagiste.

Marc-David Weinberger
Avocat au barreau de Bruxelles
Assistant a I’ULB

Arr. Cass. 2000, p. 889: “Au cas ou, suivant le juge, une somme d’argent constitue |’objet du gage et aucun intérét n’est stipulé, le détenteur du gage,

qui est tenu de veiller en bon pére de famille a la chose donnée en gage, n’est pas obligé de placer cette somme a intéréts.”
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