JURISPRUDENCE COMMENTEE EN DROIT BANCAIRE ET EN DROIT FINANCIER

10. COUR D’APPEL DE BRUXELLES 13 DECEMBRE 2007

DROIT FINANCIER

Marchés financiers — Société de bourse — Agents de
change — Crédit bancaire garanti par gage sur titres
clients — Faillite — Responsabilité des autorités de
controle — Obligation de dénonciation d’une infraction
pénale — Secret professionnel — Inertie — Absence de faute

Pour les personnes liées par le secret professionnel, la
dénonciation d’une infraction criminelle demeure une
faculté, en ce sens que lorsqu’elles sont confrontées au
dilemme entre I’obligation de se taire et I’obligation de par-
ler; il ne pourra jamais leur étre fait le reproche d’avoir violé
["une ou I’autre de leurs obligations.

1l n’appartient pas a la Caisse de garantie des agents de
change de prendre des sanctions a [’égard des agents de
change. Aucune faute ne peut étre imputée a la Caisse de
garantie des agents de change, si celle-ci informe la Com-
mission de la bourse de la connaissance de l’infraction com-
mise et poursuit ses controles de I’agent de change en ques-
tion.

Sans commettre de faute, la Commission de la bourse a pu
deécider qu’il ne convenait pas de prendre immédiatement
une mesure aussi brutale qu 'une suspension — méme conser-
vatoire — entrainant la faillite immédiate de l’agent de
change et, qu’il était préférable, de permettre un désengage-
ment progressif des positions prises par [’agent de change en
remboursement de ses crédits bancaires et une diminution
du volume des titres mis en gage.

FINANCIEEL RECHT

Financiéle markten — Beursvennootschap — Wisselagen-
ten — Bankkrediet gewaarborgd door een pand op titels
van cliénten — Faillissement — Aansprakelijkheid van de
toezichtautoriteiten — Verplichting tot aangifte van een
strafrechtelijke inbreuk — Beroepsgeheim — Stilzitten —
Afwezigheid van fout

Voor de personen gebonden door het beroepsgeheim blijft de
aangifte van een strafrechtelijke inbreuk een mogelijkheid in
die zin dat wanneer zij geconfronteerd worden met het
dilemma tussen de verplichting te zwijgen en de verplichting
te spreken, hun nooit kan worden verweten de ene of de
andere van hun verplichtingen te hebben miskend.

Het komt niet toe aan de Waarborgkas van de wisselagenten
om sancties op te leggen aan de wisselagenten en geen fout
kan worden toegerekend aan de Waarborgkas van de wissel-
agenten indien die de Beurscommissie onmiddellijk inlicht
bij kennisname van de begane inbreuk en het toezicht over
de betrokken wisselagent verder uitvoert.

Zonder een fout te begaan heeft de Beurscommissie kunnen
beslissen dat het niet gepast was om onmiddellijk een zo ver-
gaande sanctie op te leggen als de schorsing — zelfs als
bewarende maatregel — die zou leiden tot het onmiddellijke
faillissement van de wisselagent en dat het de voorkeur ver-
diende om aan de wisselagent de gelegenheid te geven om
zich gradueel te ontdoen van de posities genomen ter terug-
betaling van zijn bankkredieten en om de in pand gegeven
titels te verminderen.

R. Dumont q.q. faillite SCS Binard-Liénart et csrts/Euronext Brussels, Fonds de Protection des Dépots et Instruments
Financiers (FIF)
Siég.: H. Mackelbert, M.-F. Carlier et Y. Demanche (conseillers)
PL: Mes R. Dupont et G Kelder, J. Windey, D. Torbeyns, P. Van Ommeslaghe, S. Van Ommeslaghe

(..)

I1I. Faits et antécédents de la procédure

1. Les faits a I’origine du litige se déroulent sous 1’empire du
Livre 1¢, Titre V du Code de commerce, abrogé par la loi du
4 décembre 1990 relative aux opérations financiéres et aux
marchés financiers.

Aux termes de ’article 71bis du Code de commerce, il est
créé une Caisse de garantie des agents de change, dénommée
ci-apres “la Caisse” — a laquelle succédera le FIF — dont les
statuts doivent étre arrétés par le Roi et le réglement général
par le ministre des Finances. Elle a pour objet, notamment,
d’assurer en tout ou en partie la bonne fin des engagements
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professionnels des agents de change, de surveiller leur situa-
tion financiére et de vérifier leur comptabilité.

Par ailleurs, les articles 91 et 95 du méme code instituent une
Commission de la bourse, dénommée ci-apres “la Commis-
sion” — a laquelle succédera Euronext — qui a pour mission,
entre autres, de dresser le tableau des agents de change, de
diriger le service de la bourse, de veiller a ’accomplissement
des obligations des agents de change, entre eux et a 1’égard
des tiers, et d’exercer la discipline en pronongant des peines
qui peuvent aller de 1’avertissement a la radiation.

Les statuts de la Caisse sont établis par un arrété royal du
19 novembre 1986, entrant en vigueur le 1°" janvier 1987.
Larticle 3 prévoit que la situation financiére des membres de
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la Caisse et la vérification de leur comptabilité sont effec-
tuées selon les modalités fixées par le réglement général.

Le réglement général est adopté par un arrété ministériel du
5 aott 1988, entrant en vigueur le 30 aolt 1988. La sur-
veillance de la situation financiére des agents de change et
I’exercice du contrdle sont confiés au directeur-gérant. Ses
pouvoirs sont réglés par les articles 15 a 21 et comprennent
I’obligation d’informer le président du conseil d’administra-
tion des constatations qu’il a pu faire a propos de la gestion
fautive de I’un ou I’autre agent de change. Si les faits sont
graves, le président doit en avertir le président de la Com-
mission de la bourse a laquelle I’agent de change est inscrit
afin de lui permettre de prendre les mesures conservatoires
ou toutes les décisions adéquates, en pleine connaissance de
cause.

La SCS Binard-Liénart et Cie est une société d’agents de
change qui sera déclarée en faillite par jugement du tribunal
de commerce de Bruxelles du 4 octobre 1990, désignant Me
Dupont en qualité de curateur.

2. Alors que le réglement général de la Caisse n’est toujours
pas adopté et qu’elle ne dispose donc pas encore des pou-
voirs légaux lui permettant d’exercer sa mission, le président
de la Caisse informe néanmoins tous les agents de change,
par circulaire du 23 septembre 1987, de la désignation d’un
directeur-gérant en la personne de M. Niesten. Il leur
demande de lui communiquer leurs comptes annuels pour les
exercices 1985 et 1986, afin de lui permettre de constituer un
dossier par agent de change. Une demande semblable est for-
mulée le 6 juin 1988 pour les comptes de 1’exercice 1987.
L’attention des agents de change est particuliérement attirée
sur le fait qu’il y a lieu d’inscrire les droits et engagements
hors bilan et sur I'utilit¢ de stipuler dans les contrats
d’ouverture de compte ’accord du client de soumettre les
titres qu’il laisse en dépot au régime de la fongibilité.

Les comptes de Binard-Liénart au 31 décembre 1987 ne font
rien apparaitre d’anormal.

Par courrier du 7 novembre 1988, la Caisse informe Binard-
Liénart qu’elle fera procéder a un contréle de la firme par la
société de reviseurs Marcel Asselberghs & Co. Ces derniers
dressent un rapport favorable et concluent que /a société ne
se livre pas a des opérations de nature a entamer sa liquidité
ou a mettre en péril [’exercice normal de son activité.

Les comptes de Binard-Liénart au 31 décembre 1988, trans-
mis a la Caisse le 9 juin 1989, sont en progression positive
par rapport aux comptes de 1’exercice précédent.

3. Binard-Liénart tarde 8 communiquer ses comptes défini-
tifs arrétés au 31 décembre 1989.

Par courrier du 13 juin 1990, la Caisse lui demande de lui
faire connaitre pour le 20 juin 1990 au plus tard les causes de
ce retard, les mesures qu’elle compte prendre pour éviter que
de tels problemes se répétent a I’avenir et le délai nécessaire
a I’établissement des comptes définitifs.

LARCIER

Les comptes sont transmis le 2 juillet 1990 et s’¢tablissent
comme suit, en FB:

Capital 25.000.000
Fonds propres 24.671.390
Chiffre d’affaires 141.911.653
Bénéfice (760.669)
Portefeuille de valeurs mobilicres 519.197.362
Engagements financiers 865.948.524
Fonds de roulement Positif

Pour la premiére fois, Binard-Liénart enregistre une 1égére
perte et voit ses engagements financiers augmenter sensible-
ment.

4. Le 13 juillet 1990, la Caisse est mise en possession d’une
liste rédigée par M. Liénart, reprenant les titres appartenant
a ses clients et remis en gage par lui aux banques, en garantie
des crédits alloués a Binard-Liénart.

Le 19 juillet 1990, le président de la Caisse adresse au prési-
dent de la Commission une note relative a la situation de
Binard-Liénart, de laquelle on peut extraire les passages sui-
vants:

— il a été constaté que la structure financiere de la firme
s’était considérablement alourdie avec notamment un
important accroissement de ses positions financées par
emprunt bancaire, les fonds propres restant a 25 Mio;

— considérant d’une part [’évolution inquiétante de la struc-
ture financiere et d’autre part que la firme avait fait appel a
un reviseur d’entreprise afin de procéder au redressement de
ses comptes, il fut décidé de procéder a un controle limité a
certains aspects particuliers de cette sociéte;

— les positions de la firme s élevent au 30 juin 1990 a 666
Mio;
— le recours au financement bancaire s’éléve a cette méme

date a 820 Mio;

— les crédits bancaires étaient garantis dans une tres large
proportion par des titres de clients (420 Mio) sans accord
écrit de leur part;

— M. Liénart s’est engagé [au cours d’un entretien du
19 juillet 1990]:

* a porter son compte personnel dans la société a 11 Mio,

* a faire une augmentation de capital de 40 Mio,

* a apurer le compte client débiteur de son épouse;

* a réaliser une partie significative des positions dans un
délai de 2 mois maximum,

* a prendre les mesures nécessaires,

* a régulariser les garanties déposées au profit des établis-
sements de crédit;

* a se porter personnellement garant envers la société pour
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un montant de 50 Mio, cet engagement devant étre appuyé
par la mise en gage des titres de la sociéte SAPEF détenus
par M. Liénart.

Le président de la Commission ne prend connaissance de ce
courrier, qui lui avait été adressé a titre personnel et confi-
dentiel, qu’a son retour de vacances, le 13 aott 1990. Il con-
voque M. Liénart qu’il rencontre le 14 aolt 1990 pour
appuyer de son autorité morale les mesures décidées le
19 juillet de concert avec la Caisse. Un nouvel entretien est
prévu le 31 aodt 1990.

Dans le courant du mois d’aofit 1990, la Caisse procéde a un
second contrdle afin de vérifier si Binard-Liénart a respecté
ses engagements.

Le 30 aoGt 1990, son président adresse au président de la
Commission une note relative a Binard-Liénart aux termes
de laquelle il apparait que:

— les positions propres de la firme n’ont pas été liquidées;
— au contraire, de nouvelles positions ont encore été prises;

— les pertes sur positions sont évaluées a un minimum de 100
millions de francs belges;

— le compte courant de M. Liénart n’est créditeur que de 7,9
millions au lieu des 11 millions promis;

— le compte courant de son épouse, qui était débiteur de 61
millions au 30 juin 1990 est encore débiteur de 48 millions;

— l’augmentation de capital de 40 millions n’a pas été faite;

— les titres des clients sont toujours en nantissement au profit
des banques;

—la firme a des capitaux propres négatifs.

M. Liénart est convoqué a la Caisse le 6 septembre 1990 afin
d’examiner la situation de la société. Outre un suivi périodi-
que des comptes par les reviseurs Hermant-Dodémont, M.
Liénart promet une augmentation de capital de 50 millions
de francs belges.

Le président de la Commission, agissant comme autorité dis-
ciplinaire, rencontre M. Liénart le 12 septembre 1990 afin de
contrdler les mesures imposées par la Caisse.

Le 25 septembre 1990, la Caisse confie aux reviseurs Marcel
Asselberghs & Co une mission d’audit complet de Binard-
Liénart.

Au début du mois d’octobre, la Commission provoque une
réunion entre M. Liénart et les banques afin de tenter de trou-
ver une solution permettant d’éviter la défaillance de la
société d’agents de change. Comme les banques refusent
d’aider Binard-Liénart, cette derniére n’a d’autre issue que
de déposer son bilan.

Par jugement du 4 octobre 1990, le tribunal de commerce de
Bruxelles prononce la faillite de Binard-Liénart. La période
de cessation des paiements sera reportée au 4 avril 1990 par
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jugement du tribunal de commerce de Bruxelles du 21 mars
1991.

5. Cinq banques, a savoir la Sogenal, la BBL, la Générale de
Banque, la CC Banque et le Crédit du Nord produisent a la
faillite pour un montant total de 847.634.857 FB. Elles
revendiquent toutes le bénéfice d’un privilége, constitué par
un gage de valeurs mobiliéres qui leur a été consenti par
Binard-Liénart.

Dans le cadre de la procédure de vérification des créances
des banques, le curateur conteste le caractére privilégié des
créances introduites, considérant que le gage est nul dans la
mesure ou, selon lui, les banques ne pouvaient ignorer que
les titres qui leur avaient été remis n’appartenaient pas a
Binard-Liénart mais a ses clients. Il introduit une demande
reconventionnelle tendant a la restitution des valeurs mobi-
lires détenues par les banques ou a la condamnation de cel-
les-ci a lui payer, ¢.q., la contre-valeur de celles-ci. Le cura-
teur met également en cause la responsabilité des banques en
leur qualité de dispensateur de crédits.

Les consorts Ancarani interviennent volontairement a la
cause, par requéte. Ils soutiennent qu’ils sont les propriétai-
res d’une partie des titres qui ont été mis en gage par Binard-
Liénart au profit des banques.

6. Par exploit du 15 mai 1995, le curateur fait citer devant le
tribunal de commerce de Bruxelles la Société de la Bourse
de valeurs mobili¢res de Bruxelles (devenue Euronext) et la
Caisse d’intervention des sociétés de bourse (devenue le
FIF) pour:

apres avoir joint les debats sur les litiges introduits par la
présente citation comme connexes aux débats des créances
introduites dans le cadre de la faillite de la SCS Binard-Lié-
nart et Cie par la BBL (créance n° 307), la Générale de Ban-
que (créance n°480), la CC Banque (créance n° 602), la
Sogenal (créance n° 303) et le Crédit du Nord belge (RG.
815/94F) condamner in solidum la BBL, la Générale de Ban-
que, la CC Banque, la Sogenal et le Crédit du Nord belge a
[ui] payer la somme provisionnelle de 100 millions de FB
sous réserve de diminution ou d’augmentation en cours
d’instance, étant I’augmentation du passif de la SCS Binard-
Liénart et Cie entre le 30 juin 1990 et le 4 octobre 1990.

Par conclusions déposées le 21 mai 1996, les consorts Anca-
rani déclarent étendre leur intervention volontaire dans la
cause opposant le curateur aux organismes de controle.

Par le jugement attaqué, le tribunal de commerce:

— rejette une exception de nullité de la citation invoquée par
les parties défenderesses;

—ditn’y avoir lieu de joindre pour connexité cette cause avec
celles opposant le curateur aux banques;

— dit ’intervention volontaire des consorts Ancarani nulle a
défaut d’avoir été formée par requéte;

— déboute le curateur de ses demandes.
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7. Le curateur et les consorts Ancarani interjettent appel de
cette décision.

Le curateur étend sa demande formulée en premiére instance
et fonde celle-ci sur des faits qui se sont déroulés dans le
courant des années 1989 et 1990. Aux termes de ses derni¢-
res conclusions, il demande a la cour de:

—dire pour droit que les actions intentées par lui contre Euro-
next et le FIF, d’une part, et les sociétés Fortis Banque, ING,
Société générale (ex Sogenal), Cabel (ex CC Banque) et Cré-
dit du Nord, d’autre part, sont connexes;

— condamner solidairement, in solidum ou 1’'un a défaut de
I’autre, Euronext et le FIF a Iui payer, ¢.¢. la contre-valeur
du passif de la faillite —hors les créances reconnues aux
banques — non couvert par le produit de réalisation net des
actifs de la faillite;

— condamner de ce chef Euronext et le FIF a lui payer q.q.
1 EUR a titre provisionnel sur un montant évalué¢ a 248.000
EUR;

— a titre subsidiaire, condamner solidairement, in solidum ou
I’'un a défaut de 1’autre, Euronext, le FIF, Fortis Banque,
ING, la Société Générale, Cabel et le Crédit du Nord a lui
payer g.g. 1 EUR a titre provisionnel sur un dommage évalué
a 1.240.000 EUR, sous réserve d’augmentation ou de dimi-
nution en cours d’instance, étant ’augmentation du passif
net de la société faillie depuis le 30 juin 1990 jusqu’au
4 octobre 1990;

—avant de statuer plus avant, désigner en qualité d’expert M.
Rossi, reviseur d’entreprises, avec pour mission de détermi-
ner le montant de 1’augmentation du passif net de la société
faillie depuis le 30 juin 1990 jusqu’au 4 octobre 1990.

Les consorts Ancarani demandent a la cour de dire leur inter-
vention volontaire recevable, tant en premiére instance
qu’en appel, et de faire droit au dispositif des conclusions
prises par le curateur.

Le FIF introduit un appel incident en ce que le premier juge
a rejeté sa demande en nullité de la citation introductive
d’instance.

8. Le 18 mai 2005, le curateur transige avec trois banques
qui avaient été condamnées en premicre instance, a savoir la
SA Cabel (anciennement CC Banque Belgique), la SA Fortis
Banque (anciennement Générale de Banque) et la Société
Générale.

Ces transactions prévoient toutes que les banques conservent
pour elles 60% de la valeur des titres gagés a leur profit, tan-
dis que 40% de cette valeur sont versés a la curatelle; ce paie-
ment est fait pour solde de tous comptes, de sorte que la cura-
telle renonce notamment a son action en responsabilité diri-
gée contre ces banques.

Le curateur a ainsi encaiss€ une somme excédant
4.895.130,68 EUR, certains titres devant encore étre réalisés.
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IV. Discussion
1. Sur la validité de la citation

9. Se fondant sur I’article 702, 3° du Code judiciaire, le FIF
considére que la citation est entachée de nullit¢ dans la
mesure ou le curateur n’aurait pas précisé la cause de son
action a I’égard de la Caisse ni décrit les moyens sur lesquels
il appuyait sa demande.

10. Dans son exploit introductif d’instance, le curateur
affirme qu’il résulterait des éléments du dossier d’instruction
pénale que la Caisse et la Commission savaient, au moins
depuis juillet 1990, qu’environ 40% des titres remis en gage
aux banquiers appartenaient a des clients de I’agent de
change, alors qu’elles avaient pour mission, I’une (la Com-
mission), de veiller a I’accomplissement des obligations des
agents de change entre eux et a I’égard des tiers, et I’autre (la
Caisse), d’assurer en tout ou en partie la bonne fin des enga-
gements professionnels des agents de change, de surveiller
leur situation financiére et de vérifier leurs comptes.

Il rappelle que toute autorité constituée a I’obligation d’avi-
ser le procureur du Roi lorsqu’elle prend connaissance d’une
infraction, ce dont s’est abstenue la Caisse.

Il en déduit qu’elles ont commis une faute quasi délictuelle
dans 1’accomplissement de leur mission légale dont les con-
séquences directes sont 1’aggravation du passif depuis au
moins le 30 juin 1990 jusqu’a la date de la faillite.

Le curateur a ainsi décrit les faits sur lesquels il fonde sa
demande et I’étendue du dommage dont il réclame répara-
tion en relation causale avec ces faits, solidairement ou in
solidum avec les banques.

C’est donc a bon droit que le premier juge a rejeté 1’excep-
tion d’obscuri libelli.

L’appel incident n’est pas fondé.

2. Sur la recevabilité de ’intervention des consorts
Ancarani

11. Alors que les causes opposant le curateur aux banques,
dans I'une desquelles ils étaient intervenus, n’avaient pas été
jointes ni entre elles ni avec la présente cause, les consorts
Ancarani ont étendu, par conclusions, leur intervention
volontaire & la cause opposant le curateur aux autorités de
contrdle.

Or, aux termes de 1’article 813 du Code judiciaire I’interven-
tion volontaire doit étre formée par requéte.

Les consorts Ancarani n’ont jamais été parties a la cause ins-
crite au role général du tribunal de commerce sous le numéro
95/00839F opposant le curateur aux autorités de controle. Ils
ne pouvaient, dés lors, intervenir dans celle-ci par voie de
simples conclusions.

En effet, une intervention volontaire est une demande inci-
dente. Elle doit étre introduite au moyen d’un acte de procé-
dure approprié, soit en I’espéce une requéte.
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Se tromper d’acte de procédure, ce qui est en soi plus grave
que commettre une omission ou une irrégularité de forme
dans un acte de procédure déterminé, revient a la violation
d’une condition de fond qui doit étre sanctionnée (G. CLOS-
SET-MARCHAL, “Exception de nullité, fin de non-recevoir et
violation des regles touchant a 1’organisation judiciaire”,
R.G.D.C. 2000, p. 366).

Les articles 860 et suivants du Code judiciaire ne s’appli-
quent qu’aux seules irrégularités de forme des actes de pro-
cédure, mais lorsque 1’acte de procédure est bien celui qu’il
fallait accomplir (G. CLOSSET-MARCHAL, “Exception de nul-
lité, fin de non-recevoir et violation des régles touchant a
I’organisation judiciaire”, R.C.J.B. 1995, p. 659, n° 29), ce
qui n’est pas le cas en 1’espece.

Or, le mode d’introduction d’une demande constitue une
régle de procédure touchant a I’organisation judiciaire. C’est
pourquoi les articles 860 et 861 du Code judiciaire ne sont
pas applicables en cas de violation d’une disposition qui
détermine I’acte de procédure qu’il faut accomplir pour
introduire une demande (cf. Cass. 27 mai 1994, Pas. 1994, 1,
519, pour ce qui concerne ’art. 700 du Code judiciaire rela-
tif a la citation).

12. Certes, les conclusions, par lesquelles les consorts Anca-
rani ont déclaré intervenir dans la présente cause, ont été
déposées apres que le tribunal a fixé, par une seule ordon-
nance du 28 décembre 1995, les délais pour conclure dans
les six affaires pendantes devant lui [les cinq affaires contre
les banques et I’affaire contre les autorités de controle].

Cet acte de procédure ne peut étre interprété comme une
décision implicite du tribunal de joindre les causes.

Au demeurant, aucun délai pour conclure n’a été accordé aux
consorts Ancarani, lesquels ne sont repris comme parties a la
cause que dans les affaires inscrites au role général sous le
numéro 815/94F — 900615(W4/198) déb. 307-480-602-303,
c’est-a-dire les causes opposant le curateur aux banques.

Qui plus est, dans une ordonnance subséquente du 12 juin
1996, rendue dans le cadre de I’article 748 du Code judi-
ciaire, le tribunal a précisé qu’il n’entendait pas préjuger sur
une quelconque connexité méme “s’il exprimait le souhait
que toutes les affaires soient plaidées a la méme audience”.

13. Par ailleurs, 1’appel régulié¢rement introduit n’a pas, en
soi, pour effet de couvrir les nullités dont I’acte introductif
d’instance est entaché (Cass. 27 mai 1994, o.c.).

Les consorts Ancarani ne peuvent donc soutenir qu’il n’y
aurait plus d’intérét pour la cour de statuer sur la recevabilité
de I’intervention volontaire devant le premier juge.

Il s’en déduit que c’est donc a bon droit que le premier juge
a déclaré nulle I’intervention pour n’avoir pas été formée par
requéte.

14. Enfin, c’est a tort que les consorts Ancarani soutiennent
qu’ils seraient en droit d’intervenir en tout état de cause en
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appel, leur requéte d’appel devant étre considérée comme
une requéte en intervention pour le cas ou la cour confirme-
rait le jugement attaqué.

Si I’appel des consorts Ancarani est incontestablement rece-
vable, puisqu’ils ont intérét a voir réformer le jugement atta-
qué, leur intervention volontaire en appel n’est pas recevable
par la violation du principe qui veut qu’un acte est nécessaire
pour introduire chaque demande distincte et non connexe a
une autre (G. CLOSSET-MARCHAL, o.c., R.C.J.B. 1995, p. 657,
n° 26).

Or, en I’espéce, les consorts Ancarani ont introduit, par un
seul et méme acte, un appel et une intervention volontaire, ce
qui ne se peut.

3. Sur la demande de jonction pour connexité

15. Le curateur demande que la présente cause soit jointe a
celles inscrites au role général sous les numéros 1997/AR/
2424, 1997/AR/2425 et 1997/AR/2493, dans lesquelles il est
oppos¢ aux banques ING et Crédit du Nord, a propos de la
validité d’un gage de valeurs mobiliéres et ou il met en cause
la responsabilité de ces banques comme dispensateurs de
crédit.

Il n’y a pas lieu de faire droit a cette demande.

Ces actions se fondent sur des faits différents. Les fautes qui
sont imputées aux banques et aux autorités de contréle sont
¢galement différentes.

Il n’existe aucun risque que les décisions a intervenir puis-
sent étre inconciliables entre elles.

C’est des lors a bon droit que le premier juge a refusé de faire
droit a la demande de jonction.

4. Sur la recevabilité de la demande nouvelle du curateur

16. Dans son exploit introductif d’instance, le curateur fai-
sait grief aux autorités de contrdle d’avoir méconnu 1’article
29 du Code d’instruction criminelle, en ne dénongant pas au
procureur du Roi I’existence d’une infraction pénale, dont
elles avaient connaissance, au moins depuis le 30 juin 1990,
a savoir le fait que Binard-Liénart avait mis en gage, au pro-
fit des banques, les titres de ses clients, sans obtenir leur
accord, ce qui constitue une infraction pénale en vertu de
I’article 112 ancien du 1°f Livre, Titre V, Chapitre III du
Code commerce.

Le dommage dont il postulait la réparation était limité a
I’augmentation du passif de la société faillie depuis le
30 juin 1990 jusqu’au 4 octobre 1990.

En appel, cette demande est traitée a titre subsidiaire. En
effet, a titre principal, le curateur demande qu’Euronext et le
FIF soient condamnés, in solidum, a prendre en charge la
totalité de I’insuffisance d’actifs, hors les créances des ban-
ques, sur la base tant de faits antérieurs au 30 juin 1990 que
de faits postérieurs a cette date.
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Outre les griefs formulés devant le premier juge, il est repro-
ché a la Caisse, devant la cour:

— de n’avoir exercé aucun contrdle jusqu’au 5 aoit 1988;

— de ne pas avoir mis en place un systeme de contréle afin de
vérifier qu’un agent de change ne donne pas en gage a ses
banquiers des titres appartenant a ses clients, ce qu’elle pou-
vait faire aisément en comparant la valeur du portefeuille
propre de I’agent de change avec la totalité¢ de ses crédits
bancaires dont le montant est communiqué par la Centrale
des risques;

— de ne pas avoir réagi immédiatement lorsqu’elle n’a pas
recu les comptes annuels de 1’exercice 1989 qui devaient lui
étre communiqués le 20 mars 1990 au plus tard.

Quant a la Commission, le curateur met en cause son inertie,
tant avant qu’apres avoir été informée par la Caisse de la
situation financiére de Binard-Liénart et de s’étre contentée
des engagements souscrits par M. Liénart.

17. La demande principale introduite par le curateur devant
la cour est une demande nouvelle, telle qu’elle est visée a
I’article 807 du Code judiciaire et pas une demande addition-
nelle dont il est question a 1’article 808 du méme code.

En effet, ’extension de la demande visée par ’article 808 du
Code judiciaire ne concerne que le prolongement immédiat
de la demande originaire qui supplée celle-ci ou qui la fait
évoluer en fonction de faits qui se sont produits depuis
I’introduction de la demande originaire (Cass. 20 mai 1999,
Pas., 1,296). Ce n’est pas le cas en ’espéce puisque le cura-
teur modifie 1’objet de sa demande en sollicitant la répara-
tion d’un préjudice autre que celui dont il était fait état dans
sa citation originaire, préjudice fondé sur d’autres faits.

Si I’article 807 du Code judiciaire n’exige pas que la
demande étendue ou modifiée se fonde exclusivement sur un
fait ou un acte invoqué dans I’acte introductif d’instance, il
ne permet en revanche pas d’admettre une demande nouvelle
qui ne se fonde pas sur un pareil fait ou pareil acte (Cass.
6 juin 2005, n° C.020351.F). Méme en degré d’appel, la
seule condition de 1’article 807 du Code judiciaire est que
I’extension ou la modification de la demande soit fondée sur
un fait ou un acte invoqué dans la citation (Cass.
29 novembre 2002, C.000729.N).

Or, en ’espece, il n’est pas fait état dans I’exploit introductif
d’instance des manquements qui sont imputés, a titre princi-
pal, a la Caisse et a la Commission, en degré d’appel.

La demande nouvelle du curateur, qui s’appuie sur des faits
qui ne sont pas invoqués en citation, est dés lors irrecevable.
5. Sur les fautes imputées aux autorités de contréole

a. Sur I’absence de dénonciation

18. Il résulte de I’exposé des faits que, des le 13 juillet 1990,
la Caisse était au courant que Binard-Liénart avait déposé
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aupres des banques les titres de ses clients, sans leur accord
préalable. Quant a la Commission, elle n’en a été informée
que le 13 aofit 1990, au retour de congé de son président.

Il n’est pas contesté que ni la Caisse ni la Commission n’ont
averti le procureur du Roi de I’existence de I’infraction ainsi
commise par M. Liénart.

Le curateur estime que si ces autorités 1’avaient fait, une
information aurait ét¢ immédiatement ouverte par le parquet
et le tribunal de commerce aurait prononcé la faillite de
Binard-Liénart bien avant le 4 octobre 1990, limitant ainsi
considérablement ’accroissement des pertes de cette société
au cours des dernicres semaines de son existence.

19. La surveillance de la situation financiére des agents de
change est confiée au directeur-gérant de la Caisse qui est
tenu par le secret professionnel (cf. art. 23 des statuts).
Lorsqu’il constate que la gestion d’un membre est impru-
dente et dangereuse ou que les risques courus par un membre
ne sont pas soutenus par des moyens financiers propres suf-
fisants, il doit en informer le président de la Caisse (cf.
art. 21 du réglement). Si ’intervention des commissions de
bourse est nécessaire en raison de la gravité, le président en
avertit les présidents des commissions de bourse auxquelles
le membre est inscrit.

Larticle 29 du Code d’instruction criminelle, qui dispose
que toute autorité constituée qui, dans 1’exercice de ses fonc-
tions, acquerra la connaissance d’un crime ou d’un délit, sera
tenue d’en donner avis sur-le-champ au procureur du Roi et
de transmettre & ce magistrat tous les renseignements, pro-
ces-verbaux et actes qui y sont relatifs, ne s’impose pas, in
se, aux personnes liées par le secret professionnel. En effet,
la dénonciation n’aura d’autre effet que de contraindre le
Ministere public & partager un secret dont il ne pourrait en
aucun cas faire état dans des poursuites pénales (Cass.
29 mai 1986, J.T. 1986, p. 331).

Pour ces personnes, la dénonciation demeure une faculté, en
ce sens que, lorsqu’elles sont confrontées au dilemme entre
I’obligation de se taire et 1’obligation de parler (que ce soit
de déposer en qualité de témoin ou de dénoncer comme auto-
rité constituée), il ne pourra jamais leur étre fait le reproche
d’avoir violé 1’une ou I’autre de leurs obligations. En effet,
les dépositaires, par état ou par profession, des secrets qui
leur ont été confiés au titre de leur état ou profession peu-
vent, comme témoins, et sans commettre de délit, en faire la
révélation pour éclairer la justice, mais ils n’y sont point
tenus s’ils se croient en conscience, obligés a garder ces
secrets (Cass. 22 mars 1926, Pas. 1926, 1, 310).

Il convient en outre de rappeler que la violation de I’article
29 du Code d’instruction criminelle n’est assortie d’aucune
sanction et qu’aucun délai de rigueur n’est imposé a I’auto-
rité constituée (Cass. 23 décembre 1998, n° A.94.0001.F).

20. Sans commettre de faute, le directeur-gérant et le prési-
dent de la Caisse ont pu légitimement considérer qu’il était
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impérieux de sauvegarder I’anonymat des clients de Binard-
Liénart, dont I’identité était reprise sur la liste que M. Liénart
avait dressée le 13 juillet 1990, et de ne pas transmettre
celle-ci au procureur du Roi, dés lors que les informations
dont ils disposaient a I’époque pouvaient leur permettre de
croire que la situation financiére de Binard-Liénart était sus-
ceptible de se redresser.

De plus, il convenait de ne pas agir a la Iégére ou dans la
précipitation, dans la mesure ou une dénonciation risquait
d’alerter le marché et provoquer une chute brutale des cours
des valeurs mobili¢res dont Binard-Liénart était le teneur de
marché.

Par ailleurs, il y a lieu de rappeler qu’en vertu des disposi-
tions réglementaires, la Caisse ne joue qu’un role de dépis-
tage et que sa seule obligation consiste a avertir la Commis-
sion lorsqu’elle constate qu’un agent de change a commis
des fautes graves, ce qu’elle a fait immédiatement. La Caisse
a donc pu légitimement considérer qu’elle était dispensée de
I’obligation de dénonciation contenue a ’article 29 du Code
d’instruction criminelle.

21. Quant a la Commission et son président, agissant en qua-
lit¢ d’autorité disciplinaire, ils sont également soumis au
secret professionnel.

En effet, toute personne qui se voit confrontée a une procé-
dure disciplinaire est tenue envers les autorités a des devoirs
de sincérité et de loyauté consacrés par la déontologie de sa
profession. Elle doit donc répondre aux questions qui lui
sont posées et ne peut exciper du droit de se taire. Les auto-
rités auxquelles il incombe d’intervenir disciplinairement en
cas d’abus sont garantes du secret professionnel en méme
temps de tenues a pareil secret (Cass. 3 juin 1976, Pas. 1976,
I, 1070).

Il s’en déduit que le président de la Commission pouvait
considérer qu’il était tenu par le secret professionnel en ce
qui concerne I’aveu fait par M. Liénart d’avoir contrevenu a
I’article 112 ancien du 1°¢" Livre, Titre V, Chapitre III du
Code commerce et qu’il n’était pas tenu de le dénoncer au
procureur du Roi pour les mémes raisons que celles invo-
quées par la Caisse.

Par ailleurs, il y a lieu d’observer que dans les quelques mois
qui ont suivi la faillite de Binard-Liénart, le l1égislateur, lors
de I’¢laboration de la réforme du 4 décembre 1990 relative
aux opérations financicres et aux marchés financiers, a sou-
mis en son article 13 la Commission de la bourse et ses mem-
bres a I’obligation de ne se livrer & aucune divulgation de
faits dont ils ont eu connaissance en raison de leurs fonctions
et édicté, en son article 77 que toute violation de cette obli-
gation est punie des peines prévues a ’article 458 du Code
pénal. Cette modification législative, qui ne constituait que
la mise en ceuvre de principes généraux préalablement appli-
cables, bien que postérieure aux faits de la cause, vient ainsi
renforcer la preuve de I’existence d’un secret professionnel
dans le chef du président de la Caisse.
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22. 11 se déduit de ce qui précede que le grief du curateur qui
s’appuie sur article 29 du Code d’instruction criminelle
n’est pas fondé.

b. Sur le reproche d’inertie

23. Outre I’absence de dénonciation de I’infraction au procu-
reur du Roi, le curateur reproche aussi a la Caisse et a la
Commission de ne pas avoir pris de dispositions coercitives
a P’encontre de Binard-Liénart lorsqu’elles ont appris que
des titres de clients avaient été donnés en gage aux banques.

(1) A L’EGARD DE LA CAISSE

24. Ce n’est que le 13 juillet 1990 que la Caisse fut mise en
possession d’une liste, rédigée par M. Liénart, reprenant les
titres des clients, remis en gage par lui aux banques.

Il ne se déduit d’aucune piéce a laquelle la cour peut avoir
égard que la Caisse en avait connaissance avant cette date.

C’est a tort que le curateur soutient qu’une telle déduction
devait découler du rapport des reviseurs Marcel Asselberghs
& Co, transmis a la Caisse le 3 janvier 1989.

Avant tout, il y a lieu de rappeler que ce fait n’est pas repris
dans la citation introductive d’instance et qu’il ne peut donc
fonder la demande du curateur.

En toute hypothése, il convient de constater qu’a la page 9 de
leur rapport, les reviseurs ont précis¢, au contraire, que les
transferts de titres et leur conservation [étaient] controlés de
maniere adéquate. Le seul fait d’avoir observé que tous les
clients n’avaient pas signé la clause de fongibilité est sans
incidence, puisque par celle-ci les clients acceptent en réalité
qu’il leur soit remis d’autres titres de méme nature que ceux
qu’ils ont spécifiquement déposés. La perpétration de
I’infraction reprochée a M. Liénart n’est évidemment pas
favorisée parce que des clients pourraient exiger qu’on leur
remette “leurs” titres in specie, bien au contraire.

Quant aux engagements hors bilan, il est prévu de comptabi-
liser les entrées et les sorties des titres conservés en dépot sur
une base globale vu la lourdeur administrative et les cofits
supplémentaires excessifs qu’engendrerait un suivi indivi-
duel, ce qu’ont accepté les reviseurs. Ils suggerent par
ailleurs de reprendre dans un compte d’ordre les titres de
Binard-Liénart, déposés auprés des banquiers en garantie
des lignes de crédit obtenues, ce qui permet de supposer
qu’ils n’ont pas décelé I’existence d’une irrégularité a ce
sujet, a défaut de quoi ils n’auraient pas manqué de la men-
tionner.

Par ailleurs, la Caisse n’avait pas accés aux renseignements
communiqués par la Centrale des risques et n’avait aucune
raison de s’inquiéter de la hauteur des engagements bancai-
res de Binard-Liénart. La méme observation peut étre faite
en ce qui concerne la Commission.

25. N’obtenant pas les comptes annuels de 1989 pour le
20 juin 1990 comme promis, la Caisse a rencontré le comp-

LARCIER



BECOMMENTARIEERDE RECHTSPRAAK IN BANK- EN FINANCIEEL RECHT

table de la firme, M. Gobert, pour comprendre les causes du
retard. Ayant appris que celui-ci serait dd a 1’inadéquation
d’un programme informatique et que la société de reviseurs
Hermant & Dodémont avait ét¢ mandatée pour procéder au
redressement des comptes et leur certification, la Caisse a
décidé d’attendre le rapport de ces reviseurs. Il ne peut lui en
étre fait grief dans la mesure ou aucun fait alarmant n’avait
€té porté a sa connaissance.

Les comptes transmis le 2 juillet 1990 ne font apparaitre
qu’une tres 1égere perte.

Avant I’aveu de M. Liénart, la Caisse ne disposait donc
d’aucun élément pour supposer que des titres de clients
avaient été déposés en gage aupres des banques.

Une fois informée, la Caisse a agi avec diligence puisque,
des le 19 juillet 1990, elle a saisi le président de la Commis-
sion des constatations qu’elle avait faites.

Eu égard aux missions différentes qui incombent a la Caisse
et a la Commission, il n’appartenait pas a la Caisse de pren-
dre une quelconque sanction a 1’égard de Binard-Liénart.

Alors qu’elle aurait pu croire qu’elle était déchargée de toute
obligation, la Caisse a néanmoins poursuivi sa mission de
surveillance et a veillé a vérifier que Binard-Liénart exécute
bien les engagements souscrits lors de 1’entretien du
19 juillet 1990. Au vu des informations dont elle disposait a
I’époque, et dans 1’ignorance des nombreuses malversations,
qui n’ont été décelées que plusieurs années plus tard, a
I’occasion des poursuites pénales et de I’expertise confiée a
M. Rossi, la Caisse a pu considérer, sans commettre de faute,
que ces engagements étaient suffisants pour redresser la
situation financicre de Binard-Liénart.

La Caisse a procédé a un contrdle sur place, le 29 aott 1990,
et, dés qu’elle a constaté que les engagements souscrits par
M. Liénart n’avaient pas été entierement exécutés, elle n’a
pas manqué d’adresser a la Commission un rapport complé-
mentaire, a convoquer M. Liénart et & confier aux reviseurs
Marcel Asselberghs & Co une mission d’audit complet.

Toutes ces initiatives démontrent qu’elle a agi avec diligence
et que le reproche d’inertie formulé par le curateur n’est pas
fondé. Celles-ci ont en outre permis de diminuer sensible-
ment 1’endettement bancaire de Binard-Liénart puisque
celui-ci était de 1.071.547 KBEF au 30 juin 1990 et n’était
plus que de 877.909 KBEF au 30 septembre 1990.

(2) A L’EGARD DE LA COMMISSION

26. Eu égard aux compétences respectives de la Caisse et de
la Commission, il n’était pas possible pour la Commission
d’imposer la moindre obligation contraignante a 1’égard des
agents de change. Elle ne disposait d’ailleurs d’aucun moyen
d’investigation et devait se satisfaire des informations qui lui
étaient transmises par la Caisse. Ses pouvoirs se limitaient a
prendre des mesures conservatoires ou a prononcer des pei-
nes disciplinaires.
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Il est constant que la Commission n’a pris, a ’encontre de
Binard-Liénart, aucune mesure dés qu’elle a été informée, le
13 aofit 1990, de I’existence d’infractions graves.

Si, comme le soutient le curateur, il incombait a la Commis-
sion de suspendre immédiatement Binard-Liénart —ou
méme de prononcer sa radiation — une telle sanction majeure
ne pouvait étre ordonnée qu’apres la constitution d’un dos-
sier complet faisant apparaitre les malversations et I’audition
préalable de M. Liénart.

La faute reprochée a la Commission doit s’apprécier en
tenant compte uniquement des faits connus d’elle a 1’épo-
que. Or, au cours de I’été 1990, rien ne laissait supposer que
le déficit de Binard-Liénart allait étre aussi important que
celui qui a été mis a jour par 1’expert Rossi, aprés plusieurs
années d’expertise, et que les cours de la Bourse chuteraient
sensiblement au mois d’aofit.

27. M. Liénart avait pris des engagements de redressement
qui avaient été jugés satisfaisants par la Caisse. Celle-ci avait
par ailleurs décidé de poursuivre ses investigations et véri-
fier si les mesures proposées étaient susceptibles d’entrainer
une amélioration de la situation financiére de Binard-Lié-
nart.

Dans ces conditions, il ne peut étre reproché a la Commis-
sion d’avoir considéré que les mesures décidées par la Caisse
étaient suffisantes et de nature a sauvegarder les intéréts des
tiers. A cet égard, il convient de rappeler que M. Liénart
s’était, notamment, engagé a procéder a une augmentation
de capital de 40.000.000 FB, a liquider le compte courant
débiteur de son épouse de 61.000.000 FB et a porter le sien
aun solde créditeur de 11.000.000 FB, ce qui représentait un
apport d’argent frais de pres de 110.000.000 FB.

Sans commettre de faute, la Commission a pu décider qu’il
ne convenait pas de prendre immédiatement une mesure
aussi brutale qu’une suspension —méme conservatoire —
entrainant la faillite immédiate de 1’officine et, qu’il était
préférable, dans I’intérét méme des clients dont les titres
étaient bloqués, de permettre un désengagement progressif
des positions prises par Binard-Liénart, un remboursement
de ses crédits bancaires et une diminution du volume des
titres mis en gage, ce que tout le monde espérait pouvoir
faire. Ainsi que cela a été rappelé au point 25, cette position
prudente a permis de réduire de quelques 193.000.000 FB
les engagements financiers de Binard-Liénart pendant cette
période.

Lorsqu’elle a pris connaissance du second rapport de la
Caisse, la Commission a encore provoqué une réunion avec
les banques afin d’envisager avec elles une solution de sau-
vetage, mais en vain, le marché s’étant détérioré suite a la
guerre du Golfe. Elle a néanmoins exigé et obtenu de Binard-
Liénart qu’elle dépose immédiatement son bilan.

Il n’est enfin nullement établi que cette position attentiste
aurait causé un dommage a la masse sous la forme d’une
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augmentation du passif, le curateur reconnaissant qu’il lui
est impossible de 1’établir puisqu’il sollicite la désignation
de ’expert Rossi pour ce faire.

11 résulte de ce qui préceéde que la demande du curateur n’est
pas fondée.

c. Sur leffet de la transaction

28. Dés lors qu’aucune faute n’a été retenue a 1’égard des
autorités de contrdle, il est sans utilité de statuer sur les effets
de la transaction conclue par le curateur avec trois des cinq
banques de Binard-Liénart.
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V. Dispositif
Pour ces motifs, la cour,

1. Dit I’appel principal non fondé et en déboute le curateur et
les consorts Ancarani.

2. Dit I’intervention volontaire des consorts Ancarani for-
mée en degré d’appel irrecevable.

3. Dit I’appel incident non fondé et en déboute le FIF.

(..)
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