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des instruments financiers consiste en ce que les créances et
dettes en cause existent au moment de la faillite.

Or, d’une part, la créance de la SA Fortis Banque, provenant
d’une ouverture de crédit, existait au jour de la faillite et,
d’autre part, la créance de la SPRL Construction Générale
Batiments en faillite était également antérieure a la surve-
nance de la faillite.

Il s’ensuit que le paiement litigieux intervenu le 28 octobre
2006 n’était donc que D’extinction finale d’une créance
préexistante, la communication indiquée par BCI — auteur du
versement — léve toute incertitude. En effet, il était indiqué
en communication “Saldo Factures 0884/05 et 0893/05”, ce
qui démontre clairement I’existence d’une créance anté-
rieure a la survenance de la faillite.

La seconde condition exigée par 1’article 14 de la loi du
15 décembre 2004 relative aux stiretés financicres et portant
des dispositions fiscales diverses en mati¢re de conventions
constitutives de stireté réelle et de préts portant sur des ins-
truments financiers est dés lors également rencontrée.

De I’ensemble des considérations qui préceéde, il appert que
la SA Fortis Banque démontre a suffisance que les deux con-
ditions nécessaires et suffisantes a la compensation élargie
découlant de la loi du 15 décembre 2004 relative aux stretés
financiéres et portant des dispositions fiscales diverses en
matiére de conventions constitutives de streté réelle et de
préts portant sur des instruments financiers sont bel et bien
réalisées en 1’espéce, en manicre telle que la compensation
que la SA Fortis Banque soutient pouvoir opérer constitue
une application correcte de ladite disposition légale.

En conclusions, il appert que la demande de la SA Fortis
Banque, telle que modifiée, complétée et précisée par voie
de conclusions déposées au greffe du tribunal de commerce
de céans, le 31 juillet 2007, est recevable et fondée et que dés
lors, nécessairement, la demande reconventionnelle intro-
duite par maitre Xavier Born, en sa qualité de curateur a la
faillite de la SPRL Construction Générale Batiments, est
recevable mais non fondée.

Par ces motifs,

Le tribunal de commerce,

Statuant contradictoirement,

L. Quant a la demande d’admission

Déclare la demande en admission de créance recevable et
fondée.

En conséquence:

Admet la créance de la SA Fortis Banque, inscrite sous le
numéro 13, au passif privilégié de la SPRL Construction
Générale Batiments en faillite pour un montant de 32.387,70
EUR;

Dit pour droit que la SA Fortis Banque dispose d’un droit de
gage sur les créances de la SPRL Construction Générale
Batiments en faillite selon les modalités de la loi du
15 décembre 2004 relative aux siiretés financiéres et portant
des dispositions fiscales diverses en mati¢re de conventions
constitutives de slreté réelle et de préts portant sur des ins-
truments financiers.

II. Quant a la demande reconventionnelle

Déclare la demande reconventionnelle recevable mais non
fondée.

En conséquence:

En déboute par maitre Xavier Born, en sa qualité de curateur
a la faillite de la SPRL Construction Générale Batiments.

Condamne maitre Xavier Born, en sa qualité de curateur a la
faillite de la SPRL Construction Générale Batiments, aux
frais et dépens de I’instance, actuellement liquidés pour la
SA Fortis Banque a la somme de trois cent septante et un
euros quatre-vingt cinq centimes (371,85 EUR étant
I’indemnité de procédure telle que liquidée aux conclusions
additionnelles et de synthése) et non liquidés pour lui-méme
a défaut de la production d’un état liquidatif des frais et
dépens.

(..)

Observations

Le sort des fonds recus par I’établissement de crédit postérieurement a la faillite de son client et le droit
des siiretés, spécialement la loi relative aux siiretés financiéres

1. La décision du tribunal de commerce de Charleroi ci-
dessus reproduite ne manque pas d’intérét pour les praticiens
du droit bancaire. A I’instar d’une décision similaire rendue

21s.

art. 14 Wet Financiéle Zekerheden”.
216.

quelques semaines plus tard par le tribunal de commerce
d’Anvers qui a déja fait I’objet d’un commentaire critique en
doctrine?!?, elle souléve en effet, parmi d’autres?'®, ’intéres-

Comm. Anvers, 25 février 2008, RW 2008-09, p. 971 et la note critique de C. BODDAERT, “Stof voor discussie: het begrip ‘bestaande vordering’ in

La décision commentée se penche sur d’autres thématiques intéressantes, que nous n’aborderons pas ici: celle de I’opposabilité des conditions généra-

les, d’une part, celle des conséquences de 1’omission ou de I’erreur commise par le créancier, dans sa déclaration de créance, au niveau de la mention

des garanties assortissant la créance déclarée.
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sante question des incidences possibles de la loi du
15 décembre 2004 relative aux siretés financiéres?!” sur une
problématique a laquelle les établissements de crédit sont
fréquemment confrontés, dans la pratique, en cas de faillite
d’un de leurs clients: peuvent-ils conserver les fonds qui leur
parviennent, postérieurement a la faillite dudit client, a la
suite de I’exécution d’ordres de virements émanant de débi-
teurs de celui-ci et les imputer sur les sommes dont le failli
reste redevable en leurs livres?

Il est admis de longue date qu’en vertu du droit commun,
spécialement du droit commun de la faillite, un tel droit de
retenue et d’imputation n’appartient pas au banquier. La
solution se justifie, non tant par le dessaisissement du failli,
que par la résiliation de la convention de compte impliquée
par la survenance de la faillite, d’une part, par les régles du
concours d’autre part, spécialement par I’interdiction
qu’elles portent de la compensation apres faillite, entre des
dettes ne présentant pas, entre elles, un lien de connexité
étroite. En vertu du premier de ces principes, 1’établisse-
ment de crédit ne peut plus se prévaloir de I’effet de garan-
tie propre a la convention de compte puisque celle-ci, — de
méme, du reste, que de I’habilitation a recevoir pour le titu-
laire du compte?!® sur laquelle elle s’échafaude —, est rési-
liée de plein droit par la faillite du débiteur. Du reste, il
n’existe a priori, entre I’obligation de restitution de la ban-
que vis-a-vis du failli, — issue de la réception, par elle, de
fonds destinés au failli aprés la faillite de celui-ci —, et les
obligations du failli vis-a-vis de 1’établissement de crédit
qui restent en souffrance et qui sont issues des relations
d’affaires nouées entre eux préalablement a la faillite,
aucun lien de connexité susceptible de fonder une éven-
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tuelle compensation apres faillite.

Nonobstant les abondantes discussions auxquelles le con-
cept de connexité a donné lieu?!?, spécialement quant au role
que la volonté des parties est susceptible de jouer dans la
constitution d’un tel lien??’, I’enseignement majoritaire veut
que I’analyse qui précéde ne soit pas suceptible d’étre modi-
fiée par une clause de compensation ou d’unicité de compte,
telle qu’on en retrouve fréquemment dans les conditions
générales applicables aux relations entre les établissements
de crédit et leur clientéle. L’on admet, en effet, que la con-
nexité, en tant que mécanisme de garantie autonome, est une
affaire de fait et non une caractéristique dont la constitution
peut étre abandonnée purement et simplement au libre décret
de la volonté des parties. Autrement dit, une clause de com-
pensation conventionnelle (ou une clause voisine, telle que
la clause d’unicité de compte qui consiste a affimer conven-
tionnellement une connexité entre toutes les dettes et créan-
ces réciproques du failli) demeure pour ainsi dire sans effet
apres la faillite, seul un lien de connexité objectif entre les
dettes a compenser, constaté a la lumicre de leur relation
intrinséque, étant de nature a justifier leur compensation
apres la faillite.

2. Lanombreuse doctrine??! qui a été amenée a commen-
ter la loi relative aux siiretés financiéres a mis en exergue
I’important bouleversement que cette loi a emporté sur le
régime de droit commun de ’efficacité des clauses de com-
pensation aprés la survenance d’une situation de concours,
tel que nous I’avons esquissé au point précédent. Par un effet
pour le moins inattendu, cette loi, vouée a 1’origine a trans-
poser une directive communautaire prise dans le cadre de la
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Loi du 15 décembre 2004 relative aux siretés financiéres et portant des dispositions fiscales diverses en matiére de conventions constitutives de slreté
réelle et de préts portant sur des instruments financiers (MB 1¢ février 2005). Dans la suite du texte, nous I’appellerons “loi relative aux siiretés finan-
cieres”.

Notons que la doctrine ne s’accorde pas sur la question de savoir si les services de paiement qui sont offerts par I’établissement de crédit a partir du
compte de son client (que ce soit en donnant ou en recevant) constituent un cas d’application de la figure du mandat. Voy., spécialement pour le vire-
ment, J. LINSMEAU, “Les opérations de service” in TPDC, T. 5, Dr.banc.fin., pp. 219 et suivantes et les références citées.

Sur la connexité comme source de garantie et ses diverses applications, non seulement au niveau de la compensation, mais aussi de 1’exception
d’inexéction ou du droit de rétention, voy.: M. GREGOIRE, Publicité fonciére..., o.c., pp. 717 et s.

11 s’agit du débat sur la fameuse connexité conventionnelle. Voy., sur cette question, et plus généralement, sur le rdle de ’autonomie de la volonté dans
la mise en place de mécanismes de préférence en cas de concours: A. ZENNER et 1. PEETERS, “Tegenwerpelijkheid van samenloopvermijdende contrac-
tuele waarborgmechanismen”, RW 2004-05, p. 481; A. ZENNER et 1. PEETERS, “L’opposabilité des garanties conventionnelles permettant d’échapper au
concours. Les déclarations récentes des hauts magistrats de la Cour de cassation au Sénat augurent d’une plus grande sécurité juridique”, JT 2004,
pp. 865 a 873 et pp. 881 a 890; R. HOUBEN, “Conventionele schuldvergelijking. Compensatieclausules, rekening-courant-bedingen en nettingclausu-
les: een analyse vanuit het gemene recht, met de financiéle sector als toetssteen”, Jura Falc. 2004-05, p. 687.

En jurisprudence, voy. notamment les deux décisions suivantes, qui attestent bien de la variété des prises de position en la matiére: Mons 23 mai 1990,
RDC 1990, p. 1285 (qui déclare opposable a la masse du seul fait de son existence une convention d’unicité de comptes); Cass. 7 avril 2006, JT 2006,
p. 645 (dans lequel la Cour de cassation, sans reconnaitre la possibilité d’une connexité purement conventionnelle, semble admettre que la volonté des
parties, traduite a travers une clause de compensation, puisse constituer un des éléments de fait parmi ceux dont I’appréciation est susceptible de fon-
der la constatation de ’existence d’un lien de connexité).

Voy. notamment: 1. PEETERS, “De Wet Financiéle Zekerheden: netting, schuldvergelijking en overdracht tot zekerheid”, Dr.banc.fin. 2005/111, p. 164,
spécialement p. 170, n° 21; C. ALTER, “La loi relative aux stiretés financieres” in 7PDC, T. 5, Dr:banc.fin., pp. 595 et s., spécialement pp. 633 et s.; A.
ZENNER et 1. PEETERS, “Faillite et compensation: une révolution copernicienne”, JT 2005, p. 333. Pour d’autres commentaires de la loi, voy. notam-
ment: J.-P. DEGUEE et D. DEvOS, “La loi relative aux slretés financiéres du 15 décembre 2004 — Lignes directrices”, Dr.banc.fin. 2005/111, p. 155; M.
VAN DER HAEGEN, “La loi relative aux shretés financieres: droit matériel du gage et droit international privé du gage et de la compensation”,
Dr.banc.fin. 2005/111, p. 179; C. BODDAERT, “Het pand op financi€le instrumenten en contanten na de inwerkingtreding van de Wet Financiéle Zeke-
rheden”, Dr.banc.fin. 2005/111, p. 193; V. SAGAERT et H. SEELDRAYERS, “De wet financi€le zekerheden”, RW 2004-05, p. 1521; C. POULLET, “Les
garanties financiéres: une efficacité renforcée au détriment des droits des autres créanciers?”, RPS 2006, p. 245; voy. également les contributions qui
composent 1’ouvrage entie¢rement consacré a la nouvelle loi, sous la coordination de M. GREGOIRE, Le nouveau droit des garanties sur instruments
financiers, UB3, Bruxelles, Bruylant, 2006.
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mise en ceuvre du programme d’action pour I’amélioration
des services financiers???, est en effet venue modifier sensi-
blement les régles générales constituant le droit commun de
la compensation apres faillite, telle qu’il était déduit des
régles du Code civil??® et du principe, consubstantiel au con-
cours, de 1’égalité des créanciers.

Ce glissement s’est principalement opéré au prix d’un élar-
gissement, par le législateur belge, du champ d’application
de la réglementation tel qu’il était fixé par la directive: alors
que celle-ci entendait s’appliquer principalement aux garan-
ties financiéres constituées par les autorités publiques et les
acteurs du secteur financier?”, le législateur belge a opté
pour un champ d’application extrémement large, la régle-
mentation coulée dans la loi relative aux siiretés financiéres
s’appliquant a toute ‘“‘convention constitutive de sireté
réelle” portant sur des instruments financiers ou des espéces
et a toute “convention de netting”’, quelles qu’en soient les
parties??.

Les conventions de netting, qui nous intéressent plus spéci-
fiquement ici, sont définies comme “les conventions de
novation ou de compensation bilatérale ou mulilatérale”
(art. 3, 4° de la loi), étant entendu que 1’intention du législa-
teur, sous ce vocable tortueux, était de viser les clauses de
compensation et les autres clauses de liquidation similaires
faisant appel, selon certains droits étrangers, a un mécanisme
différent de la compensation, tel que la novation®?S.

L’innovation introduite par la loi relative aux s@iretés finan-
ciéres consiste essentiellement, par le truchement de deux
régles, a redéfinir les conditions de 1’opposabilité des con-
ventions de netting aux créanciers en cas de situation de con-
cours:

- la premiére régle subordonne 1’opposabilité des con-
ventions de netting aux créanciers en cas de situation
de concours a [’antériorité des créances et des dettes a
compenser ou d nover**’;

—  la deuxiéme régle subordonne 1’opposabilité des con-
ventions de netting a [’antériorité de leur conclusion
par rapport a la survenance de la situation de con-
cours?.

Il s’en déduit que les clauses de compensation et d’unicité de
compte se voient désormais dotées d’une pleine efficacité
des lors qu’il est satisfait aux deux conditions précitées, sans
qu’il faille établir, en outre, 1’existence d’une connexité
objective ou intrinséque entre les créances et dettes impli-
quées dans le processus de compensation. De ce point de
vue, la loi abolit en quelque sorte I’intérét de la distinction
qui avait été faite, en doctrine, entre connexité convention-
nelle et connexité objective. La connexité conventionnelle,
établie au terme d’une convention signée antérieurement a la
situation de concours, sortira désormais toujours ses effets.
Il suffira de constater que les créances impliquées dans le
mécanisme de compensation ou de novation sont bien visées
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La loi du 15 décembre 2004 transpose en effet la directive 2002/47/CE du Parlement européen et du Conseil du 6 juin 2002 concernant les contrats de
garantie financiere (JO L. 168 du 27 juin 2002, p. 43). Sur celle-ci, voy., notamment: F. T’KINT et W. DERUCKE, “La directive 2002/47/CE concernant
les contrats de garantie financiere au regard des principes généraux du droit des stiretés”, Euredia 2003/1, p. 41. Comme le précise le troisieme consi-
dérant de la directive, celle-ci entendait favoriser “I’intégration et le fonctionnement au meilleur coiit du marché financier de la Communauté, et, par-
tant, la libre prestation des services et la libre circulation des capitaux dans un marché unique des services financiers”.

Spécialement de 1’art. 1298 du Code civil, selon lequel “La compensation n’a pas lieu au préjudice des droits acquis d’un tiers. Ainsi celui qui, étant
débiteur, est devenu créancier depuis la saisie-arrét faite par un tiers entre ses mains, ne peut au préjudice du saisissant, opposer la compensation.”
Voy. I’art. 1, 2 de la directive, qui définit les catégories auxquelles doivent appartenir le preneur de la garantie et le constituant de la garantie pour que
la convention passée entre eux tombe sous le champ d’application de la directive.

Voy. I’art. 4 de 1a loi, qui en définit le champ d’application. La seule limitation apportée au champ d’application ratione personae de la loi concerne les
opérations de transfert de propriété a titre de garantie conclues entre ou avec des personnes physiques, qui sont exclues du champ d’application de la
loi (art. 12 § 4).

Voy., en ce sens, les développements de I’exposé des motifs de la loi de transposition (Doc.parl. chambre S.0O. 2004-05, 1407/001, p. 27):

“En son point 4°, la disposition définit le concept de ‘conventions de netting’. La compensation légale n’est, en régle et en tout cas en droit belge, pas
d’ordre public. Les conditions de la compensation peuvent donc étre aménagées conventionnellement en ce qui concerne les exigences relatives au
caractere fongible, liquide et exigible des dettes réciproques a compenser. On est alors dans le domaine de la compensation conventionnelle. Ainsi, les
conventions de netting sont des conventions qui mettent en place un processus de compensation conventionnelle d’obligations réciproques entre deux
ou plusieurs parties permettant de dégager un montant ‘net’ a payer par une partie a l’autre, a savoir le solde issu de la compensation ayant provoqué
D’extinction des obligatoinis a concurrence de la dette la moins élevée. Ces conventions de netting sont souvent assorties d 'une clause dite de ‘close
out’ consistant dans une condition résolutoire expresse provoquant la résolution des contrats ou opérations a terme, lorsque survient un événement
(lié a la défaillance) déclenchant le processus de compensation et destinée a englober dans ce processus toutes les obligations non encore exigibles.
Certains droits (anglo-saxon en particulier) organisent le mécanisme de netting en recourant a la technique de la novation selon laquelle les parties
substituent une obligation nouvelle a une obligation existante, provoquant ainsi [’extinction de 1’obligation initiale et la création d’une obligation
nouvelle. En mentionnant la novation, la disposition en projet vise donc également les conventions conclues sous un droit étranger, quelle que soit la
technique juridique — compensation ou novation — a laquelle recourent les parties.”

“Les conventions de netting, ainsi que les clauses et conditions résolutoires ou de déchéance du terme stipulées pour permettre la novation ou la com-
pensation, peuvent, sans mise en demeure ni décision judiciaire préalable, nonobstant toute cession des droits sur lesquelles elles portent, en cas de
procédure d’insolvabilité, de saisie ou de toute situation de concours, étre opposées aux créanciers si la créance et la dette a nover ou a compenser
existent lors de ['ouverture de la procédure d’insolvabilité ou de la survenance de la saisie ou d’'une situation de concours, quels que soient la date de
leur exigibilité, leur objet ou la monnaie dans laquelle elles sont libellées. ” (art. 14 de la loi).

“Les conventions constitutives de stireté réelle et les conventions de netting sont valables et opposables aux tiers et peuvent donc sortir leurs effets y
compris en cas de procédure d’insolvabilité ou de saisie ou en cas de situation de concours, si la conclusion de ces conventions précéde le moment de
I"ouverture d’une procédure d’insolvabilité, la survenance d’une saisie ou d’une situation de concours, ou si ces conventions ont été conclues apreés ce
moment, dans la mesure ot la contrepartie peut se prévaloir au moment ou la convention a été conclue d’une ignorance légitime de I’ouverture ou de
la survenance antérieure d 'une telle procédure ou situation.” (art. 15 § 1" de la loi).
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par la disposition contractuelle tendant a la provoquer et
qu’elles sont nées antérieurement a la situation de con-
cours??,

3.  Est-ce a dire qu’en modifiant le régime de la compen-
sation conventionnelle aprés faillite, la loi a modifié, égale-
ment, la solution a réserver a la question de savoir si 1’éta-
blissement de crédit peut conserver des fonds qui sont trans-
férés sur le compte du failli postérieurement a la faillite de
celui-ci, en se prévalant d’une clause d’unicité de compte ou
de compensation figurant dans ses conditions générales?

La décision commentée parait s’engager dans cette voie: elle
consideére en effet que la banque est fondée a invoquer la
clause de compensation tirée de ses conditions générales,
des lors qu’il est satisfait a la condition d’antériorité prescrite
par I’article 14 de la loi relative aux siretés financiéres puis-
que, “d’une part, la créance de (la banque), provenant d 'une
ouverture de crédit, existait au jour de la faillite et, d’autre
part la créance de (la société faillie) était également anteé-
rieure a la survenance de la faillite”.

Sous cet angle, la décision du tribunal de commerce de Char-
leroi, de méme que celle qui sera rendue, quelques semaines
plus tard, dans le méme sens par le tribunal de commerce
d’Anvers*, n’échappe pas a la critique: le tribunal, sans
doute focalisé sur la condition d’antériorité posée par la loi
relative aux sfiretés financieres, parait avoir perdu de vue
que la créance dont la société faillie était titulaire vis-a-vis
du tiers débiteur n’était pas susceptible d’entrer en compen-
sation avec la créance que 1’établissement de crédit tirait de
I’ouverture de crédit, faute de réciprocité.

Seule la créance que la société faillie possédait a I’encontre
de I’établissement de crédit du fait du paiement, effectué, par
ce tiers débiteur, dans les mains de la banque, était suscepti-
ble d’étre liquidée par voie de compensation avec la créance

229.

de cette dernicre vis-a-vis de la société faillie. Mais ladite
créance, portant sur la restitution au failli des fonds pergus
par le tiers débiteur, était indubitablement née aprés la
faillite, comme une conséquence quasi contractuelle?’! du
paiement effectué¢ par le tiers débiteur dans les mains de
I’établissement de crédit apres la cloture du compte ouvert
dans les livres de ce dernier au nom du failli.

La compensation ne pouvait donc s’opérer, en 1’espéce, sur
la base de la clause figurant dans les conditions générales de
la banque: en effet, d’une part, la créance du failli vis-a-vis
de son débiteur commercial n’était pas visée — et ne pouvait
I’étre — par ladite clause®*?. D’autre part, I’obligation de res-
titution a la masse faillie pesant sur 1’établissement de crédit
a la suite du paiement effectué, susceptible d’étre impliquée
dans le processus de compensation était, par définition, née
apres la faillite, de sorte que celle-ci ne satisfaisait pas a la
condition posée par I’article 14 de la loi sur les stiretés finan-
cieres.

Aussi, si, suivant la voie empruntée par le tribunal de com-
merce de Charleroi, 1’on doit chercher a qualifier le méca-
nisme de liquidation susceptible d’impliquer, non la dette de
restitution pesant sur 1’établissement de crédit vis-a-vis de la
masse faillie en suite du paiement effectué par le failli mais,
pour satisfaire a I’exigence d’antériorité posée par la loi rela-
tive aux slretés financiéres, la dette contractée, avant la
faillite, par le tiers vis-a-vis du commergant failli et dont le
paiement est opéré postérieurement a la faillite, 1’on est bien
contraint d’avouer, dans un permier temps du moins, une
certaine perplexité. L’institution juridique susceptible
d’incarner un tel mécanisme n’apparait pas, en effet, avec la
force de I’évidence et, s’il est certain qu’il ne peut s’agir
d’une compensation, faute de réciprocité entre les dettes et
créances concernées, il parait tout aussi certain qu’il ne pour-
rait s’agir du second mécanisme de liquidation visé par la loi
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Voy. notamment, a cet égard, les développements de 1’exposé des motifs du projet de loi de transposition, Doc.parl. Chambre S.O. 2004-05, 1407/001,
p. 45.

Comm. Anvers 25 février 2008 (décision déja citée en note 1), RIW 2008-09, p. 971 et la note critique de C. BODDAERT, “Stof voor discussie: het begrip
‘bestaande vordering’ in art. 14 Wet Financi€le Zekerheden”.

Cette créance ne saurait puiser sa source, selon nous, que dans I’institution de I’enrichissement sans cause. Certes, le paiement effectué¢ dans les mains
de I’établissement de crédit, alors que celui-ci n’est plus, au moment du paiement, habilité a recevoir pour le failli, constitue un paiement indi
(art. 1239 C.civ., paiement dans les mains d’une personne n’étant pas créanciere). L’action en répétition de I’ind appartient cependant uniquement au
solvens, c’est-a-dire le tiers débiteur du failli qui a procédé au paiement. La créance de répétition est donc étrangére au rapport entre la banque et le
failli.

En I’espéce, la clause s’énongait comme suit:

“Les formes d utilisation de l’ouverture de crédit sont en principe enregistrées dans un ou plusieurs comptes.

Sauf convention contraire, tous les comptes ouverts par la banque a un méme crédité, soit en francs belges, soit en euros, soit en devises étrangeres,
constituent les éléments d’un compte unique et indivisible, quel que soit le lieu ou ils sont tenus. Par conséquent, la banque a la faculté de fusionner
les comptes ou de procéder a des transferts totaux ou partiels, entre comptes débiteurs et comptes créditeurs, le solde final constatant la position en
compte du crédité.

Toute opération bancaire entre la banque et le crédité se fait dans le cadre d’une relation d’affaires entre eux. Toutes les opérations d’un crédité avec
la banque sont donc liées entre elles. Par conséquent, et sans préjudice des dispositions de I’alinéa précédent, la banque peut en tout temps, méme
apreés faillite ou toute autre cause de concours, compenser entre eux les soldes débiteurs et créditeurs des différents comptes et ce, de la maniére et
dans la mesure qu’elle choisira.

Lorsque le transfert ou la compensation entre les différents comptes nécessite une conversion de devises étrangeres, celle-ci se fait au cours en
vigueur au moment de la conversion.” La clause mélangeait donc les aspects d’une clause de compensation, d’unicité de compte et d’affirmation con-
ventionnelle d’un lien de connexité.

T.B.H. 2010/2 - FEBRUARI 2010 201



JURISPRUDENCE COMMENTEE EN DROIT BANCAIRE ET EN DROIT FINANCIER

relative aux slretés financiéres, a savoir la novation?>.

4.  En réalité, il ne reste qu’une seule voie de secours a
I’établissement de crédit désireux d’obtenir a son profit la
liquidation des créances du failli qui sont payées postérieu-
rement a la faillite: il consiste a faire appel aux régles relati-
ves au gage sur créances.

Le tribunal de commerce de Charleroi était d’ailleurs invité
a s’engager (si ’on ose dire) sur ce terrain par la banque,
puisque celle-ci faisait notamment valoir, & I’appui de son
droit d’imputer les fonds réceptionnés, la disposition de ses
conditions générales des ouvertures de crédit, en vertu de
laquelle le crédité lui donnait en gage, “pour stireté du rem-
boursement de toutes sommes dues”, “toutes les créances
actuelles et futures sur des tiers, de quel chef que ce soit,
telles que notamment les créances commerciales et autres
créances sur clients”.

Afin de déterminer le régime juridique applicable a une telle
clause, il convenait d’abord de vérifier si elle pouvait étre
regardée comme une convention constitutive de stireté réelle
portant sur des ‘espéces’ au sens des articles 3, 2°, 3, 3° et 4
§ 1°" de la loi relative aux stiretés financicres.

L’on sait en effet que la loi relative aux stretés financiéres
propose, a coté de la réglementation des ‘conventions de net-
ting’, congues comme des mécanismes de garantie finan-
ciére, un régime juridique spécifique — et particulierement

favorable au créancier — en ce qui concerne les stiretés réel-
les portant sur des instruments financiers ou des ‘espéces’.

La question a certes peu d’implications en ce qui concerne la
constitution et les conditions d’opposabilité du gage, puis-
que la loi relative aux slretés financieéres ne réglemente
directement ni la constitution, ni la validité, ni I’opposabilité
aux tiers du gage sur espéces ou sur instruments finan-
ciers?**. En revanche, elle doit notamment déterminer si
I’établissement de crédit peut bénéficier de la procédure de
réalisation par imputation des espéces mises en gage, sans
mise en demeure ni décision judiciaire préalable, telle
qu’elle est mise au point par 1’article 9 § 1° de la loi du
15 décembre 200423,

En I’espéce, elle appelle cependant une réponse négative.

Les conventions constitutives de slretés réelles ne sont en
effet régies par la loi du 15 décembre 2004, notamment sous
la forme classique du gage, que pour autant qu’elles portent
sur des instruments financiers ou sur des “espéces” (art. 4
§ 1" de la loi), ces dernieres étant définies comme “les droits
découlant de fonds portés en compte quelle qu’en soit la
devise, a l’exclusion de la monnaie fiduciaire, ainsi que les
créances similaires ouvrant le droit a la restitution
d’argent” (art. 3, 2° de la loi).

Il s’en déduit, comme les travaux préparatoires le confir-
ment?3® et comme la doctrine I’a déja souligné, que seules les
créances inscrites en compte sont de nature a faire 1’objet de
“conventions constitutives de siiretés réelles” au sens de la

233.

234.

235.

236.

L’analyse permettrait, a supposer que 1’on puisse trouver dans les conditions générales de la banque une ‘convention de novation’, au sens de la loi
relative aux siretés financiéres, de rencontrer la condition d’antériorité posée par cette derniére, puisque 1’antériorité de la créance a nover — la créance
du failli vis-a-vis du tiers — par rapport a I’ouverture de la faillite ne saurait souffrir de contestation, de sorte que la clause contractuelle organisant la
novation pourrait sortir ses effets.

L’on pourrait songer, en premier ordre, a la novation par changement de débiteur, opération par laquelle le créancier (le commergant failli) accepte de
substituer un tiers (1’établissement de crédit) a son débiteur originaire (le tiers ayant contracté avec le failli) et qui ne suppose pas ’accord de ce der-
nier (art. 1274 C.civ.: “La novation par la substitution d 'un nouveau débiteur, peut s opérer sans le concours du premier débiteur. ). Mais il s’apergoit
rapidement qu’elle n’est pas de nature a justifier un quelconque droit d’imputation de 1’établissement de crédit: soit elle intervient avant le paiement
effectué par le débiteur initial et elle emporte 1’extinction de sa dette, sapant de la sorte toute base juridique au paiement effectué par celui-ci et lui
ouvrant droit a répéter celui-ci dans les mains de 1’établissement de crédit. Soit elle intervient aprés le paiement effectué par le tiers dans les mains de
la banque, et I’on ne peut considérer que sa dette vis-a-vis du failli existe encore, nonobstant le paiement opéré, qu’en supposant qu’il s’agit d’un paie-
ment ind{l n’ayant pas, par application de ’art. 1239 du Code civil, éteint la dette vis-a-vis du véritable créancier, le failli. Dans cette hypothese, la
novation emporterait substitution de 1’établissement de crédit au tiers débiteur comme débiteur de cette dette. La novation opérée permettrait alors a la
compensation légale de jouer entre les dettes réciproques de 1’établissement de crédit et du failli. La dette novée étant la dette originaire du tiers débi-
teur vis-a-vis du failli, par définition antérieure a la faillite, il serait satisfait a la condition d’antériorité. L'établissement de crédit demeurerait du reste,
nous semble-t-il, a I’abri de 1'action en répétition de 1’indi intentée a son encontre par le débiteur du failli, I’extinction de sa dette vis-a-vis de ce der-
nier découlant de la novation intervenue le privant de tout intérét a agir en ce sens.

Une clause de novation par changement de créancier — opération par laquelle 1’établissement de crédit serait substitué au failli comme créancier de
I’obligation de sommes du débiteur du failli-, pourrait conduire a un résultat équivalent. Le débiteur du failli, payant dans les mains du banquier, aurait
payé son nouveau créancier (tout en croyant avoir payé I’ancien), de sorte que, méme effectué¢ dans 1’ignorance de la novation, son paiement serait
valable. Les régles en mati¢re d'enrichissement sans cause permettraient par ailleurs, nous semble-t-il, de fonder la diminution, a due concurrence du
paiement de la créance novée effectué par le débiteur du failli, de la créance de 1'établissement de crédit vis-a-vis du failli.

Voy. cependant la disposition de I’art. 4 § 1, al. 2 de la loi, qui impose que les avoirs mis en garantie (espéces ou instruments financiers) aient fait
I’objet d’un traitement ayant pour effet que le bénéficiaire de la garantie acquiert la possession ou le contréle de ceux-ci. Certains auteurs ont pu voir,
dans cette disposition, une nouvelle affirmation du caractére réel du gage sur créances. Sur ce point, voy. V. DE FRANCQUEN et M.-D. WEINBERGER, Les
garanties financiéres sur créances de sommes, o.c., p. 130.

Pour un cas d’application de la procédure de réalisation simplifiée organisée par la loi relatives aux siretés financiéres, voy.: Comm. Gand (réf.)
8 mars 2005, RW 2004-05, p. 1557.

Voy. I’exposé des motifs du projet de loi de transposition, Doc.parl. Chambre S.0. 2004-05, 1407/001, p. 25 qui précise que, par ‘espéces’, il 'y a lieu
d’entendre “les fonds portés en compte et plus exactement les droits découlant des fonds portés en compte” et que “les dépdts sur le marché monétaire
n’étant pas nécessairement portés en compte, par les termes “les créances similaires ouvrant le droit a la restitution d’argent, [’on vise également les
dépats interbancaires”.
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loi du 15 décembre 2004237 et que les créances de sommes ne
donnant pas droit & une restitution, telles que les simples
créances de paiement de prix, ne tombent pas sous le champ
d’application de la loi.

Il ne reste plus alors qu’a se rabattre sur le droit commun du
gage sur créances>*8, et sur le droit d’imputation que celui-ci
reconnait, dans une mesure variable selon le caractére civil
ou commercial du gage, au créancier gagiste.

Le gage sera civil ou commercial selon la nature civile ou
commerciale de I’engagement garanti>*®. L’engagement pris
par le client d’un établissement de crédit qui se fait consentir
une ouverture de crédit sera lui-méme civil ou commercial,
selon qu’il est satisfait ou non aux critéres de commercialité
définis par les articles 1 & 3 du livre I du Code de com-
merce?®,

En matiére commerciale, aucun écrit enregistré n’est requis
pour assurer la validité ou I’oposabilité du gage?*!.

Pour le surplus, le gage sur créances est rendu opposable aux
tiers du seul fait de la conclusion de la convention, qui est
réputée satisfaire a ’exigence de dépossession traditionnel-
lement requise en matiére de gage. La seule formalité
d’opposabilité qui demeure concerne le débiteur gaggé,
auquel la mise en gage n’est opposable que pour autant qu’il
I’ait reconnue ou qu’elle lui ait été notifiée?*?. Ni la notifica-
tion ni la reconnaissance ne paraissent, par ailleurs, impli-
quer I’accomplissement d’une formalité particuliére?*, cer-
tains auteurs allant jusqu’a considérer qu’a travers ces
notions, 1’on référe en réalité, de fagon trés large, a ’exis-
tence d’une connaissance circonstanciée du gage par le débi-
teur gagé?*4.

237.

Le Code de commerce (art. 3, al. 1° du Livre I, Titre VI)
organise un droit d’imputation du créancier gagiste sur sa
créance, avant méme 1’exigibilité de celle-ci, des sommes,

en capital ou en intéréts que celui-ci pergoit du débiteur
1245

gagé®,

L’on ne peut considérer qu’en exergant son droit d’imputa-
tion, 1’établissement de crédit exerce une voie d’exécution
(il ne postule en effet nullement, ce faisant, la réalisation de
son gage), de sorte qu’il ne tombera pas sous le coup de la
suspension des voies d’exécution organisée par 1’article 26
de la loi sur les faillites?*.

Enfin, le constat que la mise en gage de la créance n’a pas été
rendue opposable au débiteur gagé ne nous parait pas de
nature a empécher 1’établissement de crédit d’exercer vala-
blement son droit d’imputation sur les sommes qu’il regoit a
la suite du paiement intervenu. Certes, le débiteur de la
créance gagée a pay¢ dans les mains de 1’établissement de
crédit, non en sa qualité de créancier gagiste — qu’il ignore
par définition — mais en sa qualité de teneur de compte, dans
la croyance erronée que celui-ci demeure habilité a recevoir
pour le failli, alors que le compte a été résili¢ du fait de la
faillite. Il pourrait dés lors, le cas échéant, étre considéré que
ce paiement est entaché d’une erreur (de fait ou de droit,
c’est selon). La nullité découlant de cette erreur étant en
toute hypothése relative, I’action tendant a la répétition du
paiement appartiendrait, cependant, au seul auteur du paie-
ment et I’on est en droit de se demander quel pourrait étre
son intérét a agir en ce sens. Il faut considérer, en consé-
quence, nous semble-t-il, que le caractére inopposable du
gage au débiteur de la créance gagée ne sera pas, en principe,
de nature a entraver I’exercice, par 1’établissement de crédit

M. GREGOIRE, “Préface: le régime juridique des garanties financiéres” in Le nouveau droit des garanties sur instruments financiers, UB3, Bruxelles,

Bruylant, 2008, p. IX; V. DE FRANCQUEN et M.-D. WEINBERGER, “Les garanties financiéres sur créances de sommes” in Le nouveau droit des garanties

sur instruments financiers, o.c., pp. 102-103.
238.

pp.- 513 ets.
239.

240.

Sur le droit commun du gage sur créances, voy. notamment: M. GREGOIRE, Publicité foncieére, siiretés réelles et privileges, Bruxelles, Bruylant, 2006,

Sur ce point, voy. notamment: M. GREGOIRE, Publicité fonciere ..., o.c., p. 467.
Ceci signifie qu’il faut que I’engagement soit passé dans un but de lucre (1’on sait que lorsque I’acte est un acte de commerce objectif au sens des art. 2

et 3, il est réputé accompli dans un but de lucre). S’il est passé par un commergant (c’est-a-dire quelqu’un, personne physique ou morale, qui pose a
titre habituel des actes de commerce dans un but de lucre), il est réputé constituer un engagement commercial en vertu de la présomption de commer-
cialité. J. VAN RYN et J. HEENEN, Principes de droit commercial, T. IV, 1% éd., n° 2565. De nombreux engagements de crédit, passés par des personnes
qui ne sont pas commergantes, constituent donc des engagements civils. En I’espece, dés lors qu’il est question de faillite, la qualité de commergant du
crédité peut étre supposée et ce sont donc les régles relatives au gage commercial qui trouvent a s’appliquer.

241.

M. GREGOIRE, Publicité fonciere..., o.c., p. 470, n° 1127. Contrairement a la matiére civile ou, en vertu de ’art. 2074 du Code civil, I’écrit enregistré

ou, a tout le moins ayant date certaine, est nécessaire (indépendamment méme des régles gouvernant, entre parties, la preuve de la convention) a
I’opposabilité du gage aux tiers (M. GREGOIRE, Publicité foncieére..., pp. 443 a 445).

Notons, pour étre complets, que la loi relative aux siretés financieres déroge a cette condition pour les conventions constitutives de stretés réelles qui
revétiraient un caractére civil: ni ’art. 2074 du Code civil, ni I’art. 1328 du méme code ne leur sont applicables (art. 7 § 1°" de la loi).

242.

fonciére..., pp. 513 et s.
23. M. GREGOIRE, Publicité fonciére..., o.c., p. 517, n° 1239.
244,
Les garanties financiéres sur créances de sommes, o.c., p. 118.
24s.
246.

Ces regles, énoncées par I’art. 2075 du Code civil, valent tant en matiére de gage civil qu’en matiére de gage commercial. Voy. M. GREGOIRE, Publicité

C’est, semble-t-il, la théorie des ‘actes équipollents’ a la notification ou a la reconnaissance. Voy., a ce sujet, V. DE FRANCQUEN et M.-D. WEINBERGER

L’on se souviendra que le Code civil (art. 2081) prévoit un droit d’imputation mais que celui-ci est limité aux intéréts de la créance gagée.
Rappelons qu’en vertu de cette disposition, “Toutes voies d’exécution, pour parvenir au paiement des créances privilégiées sur les meubles dépendant

de la faillite, seront suspendues jusqu’au dépot du premier procés-verbal de vérification des créances” et que, complémentairement, “si /'intérét de la
masse [’exige et a condition qu 'une réalisation des meubles puisse étre attendue qui ne désavantage pas les créanciers privilégiés, le tribunal peut, sur
requéte des curateurs et aprés avoir convoqué par pli judiciaire le créancier concerné bénéficiant d’un privilége spécial, ordonner la suspension

d’exécution pour une période maximum d’un an a compter de la déclaration de faillite.’
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de son droit d’imputation. En revanche, il expose 1’établisse-
ment de crédit au risque de voir le débiteur du failli payer
directement et valablement dans les mains du curateur, sans
avoir connaissance du gage dont la créance est affectée,
auquel cas il se trouvera privé de toute prétention sur les
fonds concernés du chef du gage consenti. Quand le hasard
fait droit...

5. En guise de conclusion, soulignons que le droit de
I’établissement de crédit de conserver les sommes qui lui
parviennent postérieurement a la faillite de son client, en
exécution d’opérations de paiement effectuées par virement
par des débiteurs du failli, et d’imputer ces mémes sommes
sur la créance qu’il détient vis-a-vis de son client, ne peut se
prévaloir ni de la compensation conventionnelle, ni de la
novation. Le régime particuliérement favorable institué par
la loi relative aux stiretés financiéres concernant 1’opposabi-
lité des clauses contractuelles mettant en ceuvre de tels méca-
nismes n’est dés lors, nous semble-t-il, d’aucun secours par-
ticulier pour 1’établissement de crédit.

En revanche, I’engagement des créances du failli permet de
fonder une telle solution. Certes, la streté ainsi constituée ne
constitue pas une ‘sireté financiere’ tombant sous le champ
d’application de la loi du 15 décembre 2004. Néanmoins, le

247.
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droit commun du gage commercial offre suffisamment de
ressources au créancier gagiste pour lui permettre d’imputer
sur sa propre créance les fonds qu’il regoit de la part du débi-
teur gagé, fussent-ils versés dans 1’ignorance de la mise en
gage. Encore faut-il cependant, comme c’était le cas en
I’espéce, que la banque ait eu I’ingéniosité de prévoir une
telle clause de mise en gage dans ses conditions contractuel-
les. Enfin, en tout état de cause, cette clause demeurera sans
effets en cas de gage civil, sauf a ce que les formalités pro-
pres a 1’opposabilité d’un tel gage aient été accomplies, et
sachant que le droit d’imputation organis¢ en la matiére ne
concerne en tout état de cause que les intéréts de la créance

gagée.

L’on retiendra certainement de tout ceci que la loi relative
aux slretés financiéres est sans incidence aucune®’, selon
nous, sur la position juridique du banquier qui souhaite
imputer, sur sa propre créance, les fonds réceptionnés sur le
compte de son client apres la faillite de celui-ci. Celui-ci
demeurera donc bien inspiré en recherchant plutét dans le
droit commun des sfiretés les solutions susceptibles de fon-
der pareille imputation.

Olivier Creplet

Sous réserve toutefois de ce qui a été dit a la note infrapaginale consacrée a la novation.
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