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Professeur à l’Université Libre de Bruxelles, 
Présidente du Centre de droit privé de l’ULB

			I. – Introduction

			1. L’exercice de l’activité bancaire s’inscrit dans de nouveaux cadres dont les lignes demeurent encore à tracer. Le cœur de métier des établissements de crédit a été touché par l’avalanche de défaillances qui déferle depuis l’automne 2008. La stabilisation de l’économie, à défaut de croissance à espérer, est un enjeu crucial pour les années prochaines.

			Des dispositifs plus précis, plus exigeants et de portée plus large qu’auparavant sont en gestation pour assurer un contrôle rapproché du risque bancaire. Le rôle de la Banque Centrale Européenne (ci-après « la BCE ») va considérablement évoluer dans le but de lui en faire assurer la responsabilité. Elle est appelée à jouer dans ce processus un rôle majeur, qui l’amènera dès 2013 à concentrer entre ses mains l’essentiel du contrôle prudentiel de toutes les banques actives en Europe (dont le nombre dépasse six mille entités), avec l’appui exécutif et opérationnel des autorités prudentielles nationales (sub II).

			2. La relance de l’économie doit s’inscrire dans un environnement où, à la lumière des enseignements du passé récent, les divers acteurs concernés manifestent une forte aversion au risque. Toute amélioration de cette situation passe nécessairement par un accès plus rapide, plus sûr et moins coûteux aux garanties du crédit. 

			Afin d’atteindre ce résultat, une proposition de loi déposée par Monsieur Stefaan De Clerck le 27 février 2012, modifiant le Code civil en ce qui concerne les sûretés réelles mobilières (Doc. parl. Chambre 53/2083/001), transformée en projet de loi à la faveur de son adoption le 14 octobre 2011 par le gouvernement, vise, en substance, à supprimer l’exigence de la dépossession en cas de gage et à la remplacer par une publicité fondée sur une inscription dans un registre électronique. Elle tend également à rendre plus cohérentes les règles applicables aux diverses garanties mobilières, tels la réserve de propriété et le droit de rétention. Enfin, elle simplifie les procédures collectives d’insolvabilité, tout en favorisant la sécurité juridique, grâce à la suppression de nombre de privilèges actuels (sub III).

			3. La loi du 31 janvier 2009 sur la continuité des entreprises existe depuis près de quatre ans. Entrée en vigueur le 1er avril 2009, elle a fait l’objet d’une évaluation sous l’égide de la F.E.B. Un ensemble de propositions d’adaptations ou d’améliorations en découle, de nature à exercer un impact sur l’activité bancaire.

			II. – Vers une concentration de la supervision bancaire entre les mains de la Banque Centrale Européenne

			4. La BCE a été créée par le traité de Maastricht pour mettre en œuvre la politique monétaire unique, avec comme objectif prioritaire, la stabilité des prix dans la zone Euro, définie comme une augmentation de 2 % au maximum des prix à la consommation.

			La BCE est dirigée par le Conseil des Gouverneurs, composé du Directoire, dont les membres, nommés par les chefs d’État sur proposition du Conseil européen, sont permanents, auquel se joignent les gouverneurs des dix-sept banques nationales de la zone Euro. Théoriquement, les décisions au sein du Conseil des Gouverneurs se prennent à la majorité simple. Officiellement, elles reposent systématiquement sur l’unanimité.

			5. Depuis 2008, l’Europe traverse une période de récession et le système bancaire est fortement fragilisé. Il existe une masse monétaire dans les livres des établissements bancaires, qu’il serait utile de désenkyster pour alimenter l’économie. La nécessaire prévention des risques conduit cependant à ralentir le crédit, dont une grande partie est d’ailleurs consacrée ces temps-ci au refinancement d’un endettement antérieur plutôt qu’à la mise en place de projets novateurs.

			6. L’une des voies à suivre pour permettre l’injection de moyens financiers dans l’économie consiste à baisser les taux d’intérêts le plus possible. Une telle orientation conduit cependant toujours à un phénomène inflationniste, ce qui place la BCE en contradiction avec son objectif fondateur.

			Il semble néanmoins que cette stratégie soit inévitable pour tenter de redynamiser l’économie européenne.

			7. Sous l’impulsion du Conseil européen, le marché intérieur des services bancaires a considérablement progressé ces dernières décennies. Une part de marché croissante relève à présent d’établissements de crédit dont l’activité est diversifiée géographiquement, organisée au sein de groupes bancaires ayant leur siège dans un État membre, mais actifs aussi dans tous les autres. Favoriser la reprise économique suppose donc un approfondissement de l’intégration européenne.

			En parallèle, les autorités de surveillance doivent tirer les leçons de la crise financière et renforcer leur supervision sur des marchés et des établissements financiers complexes et interconnectés.

			Or, confiné encore aux limites nationales, le contrôle bancaire demeure d’une efficacité limitée.

			En outre, trop souvent, on constate que la solidité des établissements de crédit reste étroitement liée aux politiques menées dans l’État membre dans lequel ils sont établis. En conséquence, lorsqu’il existe des doutes sur le caractère soutenable de la dette publique et les perspectives de croissance domestique, les menaces pesant sur les marchés financiers s’en trouvent aggravées.

			Ce renforcement mutuel des instabilités, politique et économique, est particulièrement préoccupant dans l’Euroland où la détérioration de la situation d’un seul État membre peut mettre en péril le développement économique et la stabilité de l’ensemble de la zone.

			8. L’Autorité Bancaire Européenne (ci-après l’ABE) créée par le règlement (UE) n° 1093/2010 du Parlement européen et du Conseil du 24 novembre 2010 instituant l’Autorité Bancaire Européenne, et le système européen de surveillance, créé par ce même règlement et le règlement (UE) n° 1095/2010 du Parlement européen et du Conseil du 24 novembre 2010 instituant l’Autorité Européenne des marchés financiers, ont sensiblement amélioré la coopération entre les autorités de surveillance bancaire.

			L’ABE a apporté une contribution remarquable à la création d’un ensemble de règles uniformes pour les suivis financiers dans l’Union et a joué un rôle crucial dans la mise en œuvre cohérente de la recapitalisation des grands établissements de crédit, décidée par le Conseil européen en octobre 2011.

			Pour la première fois par une résolution du 13 avril 2000, le Parlement européen a exprimé la volonté de voir charger un organe européen de l’exercice de missions de surveillance bancaire centralisées. Les conclusions du Conseil européen du 29 juin 2011 invitaient le Président à élaborer une feuille de route pour la réalisation d’une véritable union économique et monétaire. Le même jour, l’une des déclarations majeures du sommet des chefs d’État de la zone Euro portait sur cette idée qu’un mécanisme de surveillance unique efficace, auquel serait associée la BCE, pourrait autoriser celle-ci, à la suite d’une décision ordinaire, à recapitaliser directement certaines banques en difficulté, moyennant le respect de certaines conditions, en particulier au regard de la limitation des aides d’État.

			Il convient dès lors à présent de créer une union bancaire européenne fondée sur un véritable corps de règles uniformes qui vaille pour l’ensemble du marché, comprenant un mécanisme de surveillance centralisé ainsi qu’un cadre commun de garanties des dépôts et de résolution des défaillance bancaires.

			9. Dans cette perspective, il devrait revenir à la BCE de conférer l’agrément préalable pour l’accès à l’activité d’établissement de crédit, de manière à ce que, de façon uniforme, seuls les opérateurs dotés d’une solide base économique et d’une organisation puissent ssurer les risques spécifiques inhérents à la prise de dépôts et à l’octroi de crédits sur tout le territoire de la zone. En amont, une évaluation de la qualité de toute personne qui envisage de prendre une participation importante dans un établissement de crédit est indispensable pour garantir en permanence la solidité des établissements de crédit. C’est la BCE qui est la mieux placée pour conduire une telle évaluation sans risque d’imposition de restrictions indues qui ne seraient pas dictées par des considérations d’efficacité prudentielle.

			10. Les missions de la BCE devraient s’étendre à un contrôle, sur base consolidée, des compagnies financières holding lorsqu’il s’agit de groupes bancaires ou de conglomérats.

			11. Seules les missions résiduaires non attribuées à la BCE demeureraient de la compétence des autorités nationales. Il s’agit du pouvoir de recevoir les notifications soumises par des établissements de crédit dans le cadre de l’exercice du droit d’établissement et de la libre prestation de services, de surveiller les entités qui ne relèvent pas de la définition des établissements de crédit en droit de l’Union mais qui sont surveillés en tant que tels en vertu du droit national, de surveiller les établissements de crédit des pays tiers qui établissent une succursale ou fournissent des services en prestation transfrontière, de surveiller les services de paiement et de réaliser des vérifications quotidiennes notamment en rapport avec une éventuelle utilisation du système financier aux fins du blanchiment de capitaux et du financement du terrorisme.

			12. Certes, la BCE devrait exercer ses missions dans le respect du droit de l’Union et notamment l’ensemble du droit primaire et dérivé, les règles relatives aux aides d’État, à la libre concurrence et aux limites des opérations de concentration.

			Elle devrait bien entendu assurer la coopération harmonieuse avec les autres institutions, telles que l’ABE, la Commission européenne et les autorités de surveillance nationales. Ainsi, par exemple, la BCE ne pourrait se substituer à l’ABE pour prendre des règlements sur la base de l’article 132 du traité sur le fonctionnement de l’Union européenne que lorsque des actes adoptés par la Commission en fonction des projets proposés par l’ABE ou de ses orientations et recommandations ne traitent pas de certaines matières ou n’en traitent pas de manière détaillée à suffisance.

			13. Conformément à l’article 132 § 3 du traité sur le fonctionnement de l’Union européenne et au règlement CE n° 2532/98 du Conseil du 23 novembre 1998 concernant les pouvoirs de la BCE en matière de sanctions (J.O. L 318 du 27.11.1998, p. 4), la BCE est habilitée à infliger des amendes et des astreintes en cas de manquement aux obligations au titre de ses règlements et décisions. Sur cette base, la BCE pourrait infliger des sanctions pécuniaires aux établissements de crédit et aux compagnies financières holding.

			14. Cependant, les missions de politique monétaire de la BCE lui sont confiées en vue du maintien de la stabilité des prix, conformément à l’article 127 § 1 du traité sur le fonctionnement de l’Union européenne, alors que les missions de surveillance visent, quant à elles, à assurer la sécurité et la solidité des établissements de crédit et la stabilité du système financier.

			Pour éviter les conflits d’intérêts, il convient de veiller à leur séparation au sein de la BCE.

			15. De manière générale, la BCE doit pouvoir agir en toute indépendance, sans influence politique indue ou interférence sectorielle. Elle ne peut agir que dans le cadre réglementaire en vigueur comprenant la directive 95/46/CE du Parlement européen et du Conseil du 24 octobre 1995 relative à la protection des personnes physiques à l’égard du traitement des données à caractère personnel et à la libre circulation de ces données (J.O. L 281 du 23.11.1995, p. 31), le règlement (CE) n° 45/2001 du Parlement européen et du Conseil du 18 décembre 2000 relatif à la protection des personnes physiques à l’égard du traitement des données à caractère personnel par les institutions et organes communautaires et à la libre circulation de ces données (J.O. L 8 du 12.1.2011, p. 1), le règlement (CE) n° 1073/1999 du Parlement et du Conseil du 25 mai 1999 relatif aux enquêtes effectuées par l’Office européen de lutte antifraude (J.O. L 136 du 31.05.1999, p. 1), ainsi que l’accord interinstitutionnel du 25 mai 1999 entre le Parlement européen, le Conseil de l’Union européenne et la Commission des Communautés européennes relatif aux enquêtes internes effectuées par l’Office européen de lutte antifraude.

			Enfin, le Règlement du Conseil, actuellement proposé, « confiant à la banque Centrale Européenne des missions spécifiques ayant trait aux politiques en matière de contrôle prudentiel des établissements de crédit » déclare respecter le principe de subsidiarité consacré par l’article du traité sur le fonctionnement de l’Union européenne, ainsi que le principe de proportionnalité énoncé au même article, les mesures proposées paraissant ne pas excéder ce qui est nécessaire pour atteindre les objectifs visés.

			*
*  *

			III. – Vers une modernisation du droit des garanties mobilières

			16. La réforme proposée au travers du projet de loi modifiant le Code civil en ce qui concerne les sûretés réelles mobilières repose sur cinq postulats.

			Premièrement, le droit des sûretés, plus que tout autre, doit être prévisible et efficace. À cette fin, dans la mesure du possible, il convient d’éviter les garanties occultes ou accompagnées d’une publicité théorique, parfois même fictive. 

			Deuxièmement, l’approche à favoriser est celle d’un équilibre stable et raisonnable entre les intérêts du créancier et ceux du débiteur ou du constituant de la sûreté. En outre, les intérêts légitimes des tiers ne peuvent non plus être perdus de vue.

			Troisièmement, la cohérence du système est influencée par l’analyse fonctionnelle du droit des garanties. En ce sens, appréhendées de manière rationnelle et intégrée, les différentes figures de garanties, lorsqu’elles sont analogues, doivent engendrer les mêmes effets juridiques, indépendamment de leurs différences conceptuelles. 

			Le quatrième point de départ réside dans la volonté de concentrer la règlementation dans le Code civil, au lieu de laisser les règles applicables au droit des sûretés disséminées dans une multitude de textes légaux. Le fossé entre le droit civil et le droit commercial ne se justifie plus, d’autant que l’accent est davantage placé aujourd’hui sur la protection du consommateur. 

			Enfin, le cinquième postulat consiste à contribuer à l’harmonisation du droit en Europe en essayant d’adhérer le mieux possible aux évolutions qui s’y manifestent. Plusieurs pays européens ont modernisé ces dernières années leurs systèmes de garanties. En particulier, la France, par un nouveau Livre IV dénommé « Des sûretés », a introduit dans le Code civil l’Ordonnance de réforme n° 2006-346 du 23 mars 2006 relative aux sûretés (J.O. n° 71 du 24 mars 2006).

			17. Un courant de pensée de plus en plus pressant reflète l’idée selon laquelle le privilège général du fisc et des organismes sociaux ne serait pas véritablement nécessaire à la préservation de l’intérêt général.

			Certes, ces créances sont de nature particulière et il est essentiel que chacun contribue au financement des services et charges publics. Cependant, la position des institutions et autorités qui ont pour mission de collecter l’impôt et les cotisations apparaît en toute hypothèse comme étant plus favorable que celle d’autres créanciers. Ces institutions disposent de meilleures informations et de moyens de recouvrement plus efficaces. Par ailleurs, bien qu’il n’existe pas d’étude probante à ce sujet, l’influence positive des privilèges généraux qui assortissent ces créances ne semble pas significative.

			Dans la balance des avantages et inconvénients du système, la suppression de ces privilèges, pour y préférer l’instauration de règles de conduite sanctionnées par la responsabilité du contribuable en cas de non-paiement, semble devoir constituer la voie à explorer à l’avenir.

			Sous réserve de l’incidence budgétaire que cette mesure pourrait présenter, le projet propose la suppression des privilèges généraux du fisc, prévus aux articles 422 à 424 du Code des impôts sur les revenus, ainsi que 86 et 87 du Code de la TVA.

			18. Pour ce qui concerne les privilèges spéciaux, le projet envisage un élagage considérable, découlant indirectement de la modification du régime du gage par l’éviction de l’exigence de la dépossession. La facilité avec laquelle il serait possible pour un créancier de s’aménager une sûreté mobilière rend inutile la plupart des privilèges mobiliers spéciaux. Lorsqu’un créancier dispose de la possibilité de négocier la constitution d’un gage en garantie d’un terme suspensif accordé pour le paiement de sa créance, l’octroi d’un privilège, que confère d’autorité la loi, devient souvent inutile.

			Peuvent dès lors être supprimés les privilèges du bailleur (article 20-1° de la loi hypothécaire), pour les semences et les frais de récolte (article 20-2° de la loi hypothécaire), du créancier gagiste qui n’est qu’une redondance du droit de préférence inhérente au gage lui-même (article 20-3° de la loi hypothécaire), pour frais de conservation (article 20-4° de la loi hypothécaire), pour le prix de biens mobiliers vendus (article 20-5° de la loi hypothécaire), pour la créance de l’hôtelier (article 20-6° de la loi hypothécaire), pour les frais de transport (article 20-7° de la loi hypothécaire).

			En conséquence, la plupart des règles de concours de privilèges, prévues aux articles 21 à 25bis de la loi hypothécaire peuvent être supprimées également.

			19. Demeureraient cependant le privilège pour frais de justice (articles 17 et 19-1° de la loi hypothécaire), le privilège du commissionnaire (article 14, livre Ier , Titre II du Code de commerce), le privilège portant sur les espèces déposées comme garantie locative dans un contrat de bail de résidence principale (article 10 de la loi relative au bail de résidence principale), le privilège de l’assureur (article 60 de la loi sur le contrat d’assurance terrestre), le privilège du porteur de chèque (article 39bis de la loi sur le chèque) et le privilège du porteur de traite (article 81 de la loi sur la lettre de change). La position particulière, analogue à un privilège bien qu’elle ne s’y identifie pas, reconnue au créancier d’aliments (article 1412bis du Code judiciaire) et aux cocontractants de l’adjudicataire de travaux dans le cadre d’un marché public (article 23 de la loi régissant ce type de marchés) seraient maintenus, non pas parce qu’ils s’intégreraient plus harmonieusement dans le système simplifié, mais surtout parce qu’ils sont insérés dans les législations particulières et que régler leur sort en devient moins impératif.

			20. Mais c’est la modernisation du gage et l’unification des divers régimes qui s’imposaient le plus urgemment.

			Il est constant, d’après les diverses études internationales établies sur le sujet, que les conditions idéales auxquelles doit répondre un régime légal de sûretés sont les suivantes : (i) permettre en principe de garantir n’importe quelle créance ; (ii) permettre l’utilisation de tous les types de biens à titre de garantie ; (iii) permettre la création de sûretés sans dépossession ; (iv) établir des règles de priorité claires et prévisibles ; (v) mettre au point des procédures de réalisation efficaces et commercialement raisonnables ; (vi) tendre à un équilibre entre trois pôles d’intérêts en tension : le constituant, le créancier et les tiers (recommandation du Guide législatif de la CNUDCI).

			21. En particulier, la condition de la dépossession du gage a disparu dans nombre de pays européens, spécialement dans les pays limitrophes. Aux Pays-Bas, le gage sans dépossession a été introduit sans publicité par l’article 3, 235 du nouveau Code civil ; le droit anglais connaît également un gage enregistré dans le registre des sociétés depuis le Companies Act de 2006 ; le droit français connaît désormais deux types de gages sans dépossession, l’un à l’article 2333 du Code civil et l’autre, le gage sur stocks, à l’article L-527-1 du Code de commerce (voir P. Ancel, « La réforme du droit des sûretés en France », in La réforme du droit privé en France, Bruxelles, 2009, pp. 39-400 ; P. Bouteiller, « Le gage sur stocks de biens ou de marchandises », 2006, pp. 808-810. D. Legeais, « Le gage sur meubles corporels », Rev. Dr. Bancaire et Fin. 2006, pp. 59 et suivantes ; E. Dirix, « La réforme du régime des sûretés en France », in La réforme du droit privé en France, Bruxelles, 2009, p. 53).

			22. Selon le projet, le gage devient, quelle qu’en soit l’assiette, une convention consensuelle, dont l’opposabilité est subordonnée à une inscription dans un registre électronique spécial à constituer. 

			Aux côtés de cette nouvelle sûreté, subsiste, pour les parties qui souhaitent y recourir, le droit de gage avec dépossession classique. Les autres types de gage disparaissent néanmoins, à savoir le gage sur fonds de commerce, le privilège agricole ou le warrantage.

			23. L’approche fonctionnelle du droit des sûretés tend à reconnaître des effets comparables aux diverses garanties du crédit, indépendamment de leur différences conceptuelles.

			La réserve de propriété, le droit de rétention et l’utilisation de la propriété à titre de garantie seraient réglés de manière plus détaillée qu’aujourd’hui, selon un régime correspondant pour l’essentiel à celui du gage.

			24. Ce régime est le suivant. La constitution de ces garanties ne requiert que l’échange des consentements. La possibilité de la constituer également par le biais d’une déclaration unilatérale de volonté n’est pas à exclure. Un écrit doit être établi pour des raisons de preuve, sauf lorsque le constituant peut bénéficier de la protection due aux consommateurs, auquel cas il est une condition de validité. Cet écrit doit constater le consentement du constituant, mentionner les créances garanties et, le cas échéant, le montant maximal de celles-ci, ainsi que les biens grevés du gage. 

			Il est prévu que la convention de gage peut être conclue par un représentant agissant en son propre nom, mais pour le compte d’un ou de plusieurs bénéficiaires. Il suffit de pouvoir identifier les bénéficiaires à l’aide de la convention. Cette représentation est également opposable aux tiers, de sorte que le représenté n’a pas à craindre la faillite du représentant. Toutefois, tous les bénéficiaires sont solidairement responsables des manquements commis par le représentant dans l’exercice de ses droits. 

			L’assiette du gage peut être constituée de tous les biens meubles corporels ou incorporels, dans le commerce, y compris les universalités de fait ou de droit et les droits intellectuels. 

			L’opposabilité du gage est réalisée par l’enregistrement ou par la dépossession, dans les cas où les parties en ont fait le choix. 

			Par subrogation réelle, la sûreté s’étend à toutes les créances qui viennent se substituer aux biens grevés, par vente, diminution de valeur ou indemnisation par l’assureur. Le gage s’étend également aux fruits, sauf convention expresse contraire.

			Le gage garantit, en principe, toutes les créances actuelles et futures, dans les limites d’un montant maximal, ventilant très clairement le principal et les accessoires. Si le constituant est un consommateur, la garantie ne peut s’étendre au-delà de la moitié du capital, pour intérêts.

			Il peut être mis fin au gage par un préavis raisonnable donné par lettre recommandée.

			Le gage est doté d’un droit de suite, renforcé par la publicité par enregistrement, l’application de l’article 2279 du Code civil n’étant plus concevable. Toutefois, les tiers acquéreurs sont protégés lorsque le constituant disposait du droit de procéder à l’aliénation dans le cadre normal de son activité professionnelle.

			Doit être créé un registre national des gages confié au service des hypothèques de l’administration générale de la Documentation patrimoniale du SPF Finances. L’enregistrement est effectué électroniquement par la mention d’un certain nombre de données comme l’identité des parties, la description des biens grevés et le montant maximal des créances garanties. Une désignation générique des biens est suffisante.

			Le créancier gagiste est responsable de tout préjudice causé par un enregistrement erroné. La réalisation du gage répond à une procédure fortement simplifiée. L’intervention judiciaire n’est plus nécessaire et il est laissé une plus grande marge à la liberté contractuelle. Le principe de base est que la réalisation doit être effectuée d’une manière justifiée économiquement. Les parties peuvent convenir du mode de réalisation qui leur convient au moment de la conclusion de la convention de gage au plus tard. À défaut, le créancier gagiste peut charger d’office un huissier de justice de la vente publique ou de gré à gré ou même de la mise en location du bien. Il n’est pas requis qu’il dispose d’un titre exécutoire. Il existe un contrôle du juge a posteriori. L’appropriation peut être conventionnellement autorisée.

			25. Si ce projet, dont les traits caractéristiques sont ainsi ébauchés, est adopté, le droit des garanties mobilières connaîtra une véritable révolution dans le sens d’une simplification inédite. Les discussions sont en cours.

			IV. – L’adaptation de la loi du 31 janvier 2009 sur la continuité des entreprises (ci-après la « LCE »)

			26. Une étude statistique réalisée par Graydon (www.graydon.be.Academy/Press) montre que de plus en plus d’entreprises ont obtenu un sursis sur la base de l’article 24 LCE. Ce chiffre est en augmentation constante puisqu’il est passé de 633 en 2009, à 1253 en 2010 et 1398 en 2011. Pour la plupart, il s’agit de petites ou moyennes entreprises. Les observateurs y voient tantôt la preuve du grand succès de la LCE tantôt une manifestation de l’effet de contagion qu’ils avaient anticipé.

			Quoi qu’il en soit, un ensemble d’incohérences gagnerait à trouver une solution rationnelle au plus vite. C’est dans cette perspective que s’inscrit le « Rapport d’évaluation sur la continuité des entreprises » publié par le Réseau CAP et la FEB en mars 2012, proposant certains aménagements.

			27. Un élargissement du champ d’application de la LCE aux professions libérales et aux ASBL est envisagé. Parallèlement, la vérification que la demande émane d’une entreprise présentant une valeur suffisante pour justifier un sursis avec des espoirs de sauvetage doit être renforcée. À cette fin, la latitude, lors de l’ouverture de la procédure, de compléter la requête introductive par des documents jugés certes éclairants mais moins indispensables serait abandonnée. L’idée qui sous-tend ce regain de rigueur consiste à forcer l’accompagnement de l’entreprise, dès la phase de préparation de la procédure, et à se faire accompagner et conseiller par les professionnels du chiffre. Ceux-ci auraient une mission d’information à accomplir auprès des entreprises à cet égard.

			28. L’information des créanciers est apparue comme un enjeu particulièrement important, le Moniteur belge n’entraînant qu’un effet limité en définitive et l’accès au dossier tenu au greffe supposant la maîtrise d’un faisceau d’informations en amont, doublée de déplacements réguliers dans l’arrondissement d’ouverture de la procédure. La mise en place de dossiers électroniques en matière de continuité d’entreprises et de faillite ferait disparaître ces deux inconvénients.

			Certes, cette plus grande transparence ne va pas sans une aggravation du risque de dissémination d’images négatives véhiculées sur l’entreprise en difficulté.

			29. Le rôle du tribunal de commerce doit se renforcer lors de l’examen de la recevabilité de la demande.

			En principe, l’idée selon laquelle l’état virtuel de faillite ne fait pas obstacle à l’octroi du sursis est maintenue, mais le débiteur doit démontrer – et le juge vérifier – si l’activité économique est véritablement viable. À défaut, reporter la faillite entraîne seulement une distorsion de concurrence sans véritable effet positif.

			30. La procédure de transfert est censée servir à la fois les intérêts des travailleurs et des créanciers de l’entreprise transférée. L’expérience montre que les seconds sont souvent sacrifiés aux premiers, sans véritable reprise durable de l’emploi. Il est proposé pour rééquilibrer les intérêts de toutes les parties prenantes d’améliorer les conditions d’audition des créanciers par le tribunal de commerce saisi d’une demande d’autorisation de transfert et de prévoir une limite objectivable pour la fixation du prix auquel le transfert serait autorisé. Celui-ci devrait au moins atteindre la valeur de liquidation des actifs transférés.

			Enfin, il est proposé que ce soit le mandataire de justice qui s’attache à distribuer le produit du transfert sans intervention des huissiers ou des notaires, ni interception de la mission de répartition par le liquidateur ou le curateur dans le cadre d’une liquidation ou d’une faillite subséquentes.

			31. Enfin, un arsenal de modèles et plusieurs vade-mecum seraient élaborés pour accompagner les juges délégués et les mandataires de justice dans l’accomplissement de leurs missions respectives. Un relevé de meilleures pratiques est en cours. Ces outils seront certes de nature à améliorer la situation actuelle, qui ne brille pas par sa clarté, ni la sécurité juridique.

			32. Il demeure néanmoins une nécessité urgente de mettre à plat l’ensemble des procédures collectives d’insolvabilité dans un triple objectif de rationalisation, d’efficacité et d’harmonisation avec les législations des autres États européens.

			*
*  *
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			I. – Introduction


			Les années 2007 et suivantes ont été mouvementées : crises successives, transposition de plusieurs directives européennes en matière financière, multiples décisions jurisprudentielles.


			Comment les cours et tribunaux ont-ils appréhendé les situations d’après crise ? La situation économique difficile que nous traversons a-t-elle influencé la manière dont les juges ont appréhendé les dossiers initiés même avant la crise ? La jurisprudence s’est-elle modifiée ou est-elle restée constante ?


			C’est ce que nous allons tenter d’analyser en matière d’opérations bancaires. Nous examinerons successivement les responsabilités en cas de perte, de vol et d’utilisation frauduleuse d’instruments de transfert électronique de fonds, en matière de virement, d’ouverture de crédit et d’opérations sur instruments financiers.


			
II. – Responsabilités en cas de perte, de vol et d’utilisation frauduleuse d’un instrument de transfert électronique de fonds


			Un paiement par carte implique l’intervention de différentes parties :


			• l’émetteur de la carte (qui peut être ou non la banque dans laquelle le titulaire de la carte a ouvert un compte) ;


			• l’acquéreur qui conclut un contrat de prestations de services avec un commerçant ;


			• le titulaire de la carte ;


			• le commerçant bénéficiaire du paiement par carte ;


			• la banque du titulaire (qui peut être ou non l’émetteur) et celle du commerçant,


			• les différentes banques intermédiaires ;


			• les processeurs de systèmes.


			Les règles relatives aux responsabilités (1) des intervenants varient selon les relations contractuelles nouées entre eux. La jurisprudence a eu l’occasion de se pencher sur les relations entre l’émetteur et le titulaire, d’une part (§ 1) et sur les relations entre l’acquéreur et le commerçant, d’autre part (§ 2).


			
§ 1. Responsabilités dans la relation entre l’émetteur et le titulaire


			
1. Rappel des principes


			La question des responsabilités respectives de l’émetteur et du titulaire d’un instrument de transfert électronique de fonds en cas de vol ou de perte de celui-ci a longtemps été régie par la loi du 17 juillet 2002 relative aux opérations effectuées au moyen d’instruments de transfert électronique de fonds.


			Cette problématique est actuellement régie par la loi du 10 décembre 2009 relative aux services de paiement, qui prévoit à cet égard ce qui suit : 


			
1°) Obligations du titulaire de l’instrument de paiement


			« Art. 31. § 1er. L’utilisateur de services de paiement habilité à utiliser un instrument de paiement a les obligations suivantes :


			– 1° il utilise l’instrument de paiement conformément aux conditions régissant l’émission et l’utilisation de cet instrument de paiement ;


			– 2° lorsqu’il a connaissance de la perte, du vol, du détournement ou de toute utilisation non autorisée de son instrument de paiement, il en informe sans délai son prestataire de services de paiement ou l’entité indiquée par celui-ci.


			§ 2. En application du § 1er, 1°, l’utilisateur de services de paiement prend, dès qu’il reçoit un instrument de paiement, toutes les mesures raisonnables afin de préserver la sécurité de l’instrument de paiement et de ses dispositifs de sécurité personnalisés ».


			
2°) Responsabilités en cas d’utilisation non autorisée de l’instrument


			Principe


			« Art. 36 : Sans préjudice de l’application de l’article 34, le prestataire de services de paiement du payeur doit, en cas d’opération de paiement non autorisée, après une vérification prima facie pour fraude dans le chef du payeur, rembourser immédiatement au payeur le montant de cette opération de paiement non autorisée et, le cas échéant, rétablir le compte de paiement débité dans l’état où il se serait trouvé si l’opération de paiement non autorisée n’avait pas eu lieu, le cas échéant augmenté d’intérêts sur ce montant.


			En outre, le prestataire de services de paiement du payeur doit rembourser les autres conséquences financières éventuelles, notamment le montant des frais supportés par le titulaire pour la détermination du dommage indemnisable.


			Exception


			« Art. 37 : § 1er Par dérogation à l’article 36, le payeur supporte, à concurrence de 150 euros, jusqu’à la notification faite conformément à l’article 31, § 1er, 2°, les pertes liées à toute opération de paiement non autorisée consécutive à l’utilisation d’un instrument de paiement perdu ou volé ou, si le payeur n’est pas parvenu à préserver la sécurité de ses dispositifs de sécurité personnalisés, au détournement d’un instrument de paiement.


			Le payeur supporte toutes les pertes occasionnées par des opérations de paiement non autorisées si ces pertes résultent soit d’un agissement frauduleux de sa part, soit du fait qu’il n’a pas satisfait, intentionnellement ou à la suite d’une négligence grave, à une ou plusieurs des obligations qui lui incombent en vertu de l’article 31. 


			Dans ces cas, le montant maximal visé à l’alinéa 1er ne s’applique pas.


			[…]


			§ 3. La charge de la preuve en matière de fraude, d’intention ou de négligence grave incombe au prestataire de services de paiement.


			Sont notamment considérées comme négligences graves visées au § 1er, le fait, pour le payeur de noter ses dispositifs de sécurité personnalisés, comme son numéro d’identification personnel ou tout autre code, sous une forme aisément reconnaissable, et notamment sur l’instrument de paiement ou sur un objet ou un document conservé ou emporté par le payeur avec l’instrument de paiement, ainsi que le fait de ne pas avoir notifié au prestataire de services de paiement, ou à l’entité indiquée par celui-ci, la perte ou le vol, dès qu’il en a eu connaissance.


			Pour l’appréciation de la négligence, le juge tient compte de l’ensemble des circonstances de fait ».


			En résumé, l’émetteur de l’instrument de paiement est responsable des conséquences liées à la perte ou au vol dudit instrument, sous déduction d’une franchise de 150 € par carte frauduleusement utilisée, sauf négligence de la part de l’utilisateur de l’instrument de paiement.


			Afin de comprendre ce qu’exactement il faut entendre par « négligence », la Directive 2007/64/CE du Parlement européen et du Conseil du 13 novembre 2007 concernant les services de paiement dans le marché intérieur indique, dans son considérant 33, qu’il « convient de tenir compte de toutes les circonstances. Les preuves et le degré de négligence supposée devraient être évalués conformément au droit national ».


			La présomption constitue un mode de preuve admis en droit belge en vertu de l’article 1349 du Code civil qui définit la présomption comme la « conséquence que la loi ou le magistrat tire d’un fait connu à un fait inconnu ».


			La loi du 10 décembre 2009 n’est cependant en rien descriptive de la notion de « négligence » en matière de vol ou de fraude relative à l’utilisation d’un instrument de paiement.


			Si l’on examine les travaux préparatoires de la loi du 10 décembre 2009, dans le rapport fait à la Chambre du projet de loi (2), on peut lire, qu’à une question précise relative à la négligence grave mentionnée par ledit projet, le Ministre pour l’Entreprise et la Simplification répond que « la législation n’est pas modifiée puisque la loi du 17 juillet 2002 relative aux opérations effectuées au moyen d’instruments de transfert électronique de fonds prévoit déjà cette disposition ». Il ajoute que « l’option retenue consiste à donner la possibilité au juge de qualifier de négligence grave certains comportements. Un changement de philosophie annulerait toute la pratique judiciaire qui s’est formée depuis 2002 ».


			Il résulte de l’examen des travaux préparatoires que pour examiner la question des responsabilités respectives en cas de vol ou de perte de carte, les dispositions applicables en vertu de la loi du 17 juillet 2002, la jurisprudence et les travaux doctrinaux qui en découlent demeurent parfaitement pertinents.


			Les dispositions de la loi du 17 juillet 2002 sont en effet identiques, dans leur principe, à celles de la loi du 10 décembre 2009.


			La ratio legis de l’article 8, § 2 de la loi du 17 juillet 2002 apparaît très clairement d’un examen de ses travaux préparatoires, comme la doctrine l’a justement observé (3) : 


			« Dans la première version soumise à la Chambre, le projet de loi stipulait ce qui suit : «Jusqu’à la notification prévue au § 1er de l’article 8, le titulaire est responsable des conséquences liées à la perte ou au vol de l’instrument à concurrence de 150 EUR ; toutefois si l’émetteur apporte la preuve que le titulaire a agi avec négligence grave ou frauduleusement, le plafond de 150 EUR n’est pas applicable ».


			Cette première version de l’article 8, § 2 s’est heurtée à une vive opposition des banques, exprimée par le canal de l’Association Belge des Banques. Les banques ont fait valoir qu’il leur était impossible dans la plupart des cas d’apporter la preuve concrète que le titulaire avait noté ou divulgué son code. De plus, la loi risquait d’inciter à la fraude, en particulier dans le chef de titulaires peu scrupuleux. 


			Le Ministre des Affaires Économiques a déposé un amendement relatif à l’article 8 § 2. L’article dans sa version définitive est libellé comme suit […] ».


			Il résulte donc tant du texte même de l’article 8, § 2 que des travaux préparatoires de cette disposition que le législateur n’a nullement entendu exclure le recours aux présomptions pour établir la négligence grave dans le chef du titulaire, le juge tenant compte à cet égard de l’ensemble des circonstances de fait. Les travaux préparatoires renvoient du reste expressément aux dispositions du Code civil.


			« La charge de la preuve de la négligence grave repose sur l’émetteur. Elle peut être rapportée par toutes voies de droit, y compris témoignages et présomptions (cf. Th. Lambert, « La loi du 17 juillet 2002 relative aux opérations effectuées au moyen d’instruments de transfert électronique de fonds », R.D.C., 2003, 583 ; A. Van Oevelen, « De adviespraktijk van het Bemiddelingscollege voor de financiële sector betreffende de aansprakkelijkheid bij verlies of diefstal van elektronische betaalinstrumenten », Dr. banc. et fin, 2010, p. 300 ; E. Van den Haute, M. Driesen, « Chronique de droit bancaire privé : les opérations de banque (2007-2010) », Dr. banc. et fin,, 2011, p. 47) » (4).


			
2. La notion de négligence grave du titulaire de la carte, en jurisprudence


			L’essentiel des débats porte en pratique sur ce qu’il y a lieu d’entendre par « négligence grave » du titulaire de la carte. Il a été jugé que le fait pour le titulaire de laisser sa carte de crédit rangée dans son portefeuille, lui-même enfermé dans la boîte à gants de son véhicule fermé à clé et stationné sur un parking, n’est pas constitutif d’une négligence grave. En fonction des circonstances, le rangement d’une carte dans un véhicule verrouillé présente parfois moins de risque de perte ou de vol que si on porte cette carte sur soi. L’effraction d’un véhicule fermé à clé et le vol de son contenu constituent un cas de force majeure (5).


			La constatation que la perte d’un portefeuille peut résulter d’une imprudence de la part du titulaire n’est pas suffisante pour prouver l’existence d’une négligence grave dans son chef. L’on ne peut attendre du titulaire qu’il contrôle à chaque utilisation de son portefeuille que sa carte de crédit s’y trouve toujours (6).


			De même, le tribunal ne peut pas se fonder sur la seule utilisation par le tiers du code PIN pour retenir une négligence grave dans le chef du titulaire (7).


			« Le simple fait que les circonstances de l’utilisation frauduleuse des cartes de débit et de crédit restent inexpliquées ou que le modus operandi logique d’une valeur ne soit pas suivi, ne suffit pas à rapporter la preuve d’une négligence grave dans le chef du (porteur de la carte). » (8)


			Dans d’autres affaires, les tribunaux ont retenu différentes circonstances permettant d’établir la négligence grave du client.


			Laisser son sac, avec sa carte de crédit, accessible aux tiers dans une chambre d’hôpital dont on est censé s’absenter de temps à autre, est contraire aux règles de sécurité les plus élémentaires. Le juge doit tenir compte des circonstances personnelles, mais dans le cas d’espèce ni l’âge du titulaire ni le stress lié à l’intervention ne l’ont empêché de mettre son argent liquide à l’abri dans le coffre de la clinique. Dans ce cas, le titulaire doit également mettre sa carte de crédit en sécurité au même titre que ses liquidités (9).


			Est constitutif d’une négligence grave le fait de laisser des cartes bancaires sans surveillance dans sa chambre d’hôtel qui est un lieu accessible à diverses personnes et alors que ce type d’établissement dispose généralement d’un coffre-fort dans lequel ses clients peuvent déposer leurs effets de valeur (10).


			Constituent des présomptions importantes, précises et concordantes de négligence grave dans le chef du titulaire de la carte :


			• le fait que tout son portefeuille ait été volé, lequel contenait notamment sa carte d’identité ;


			• le fait que si pour pouvoir utiliser la première carte, le voleur a dû s’y prendre à deux reprises, pour les autres, le code était correct dès la première tentative ;


			• le fait que la carte subtilisée ait été utilisée la dernière fois par le plaignant 5 heures avant les retraits litigieux, ce qui exclut que l’auteur de l’infraction ait épié le code secret du client ou l’ait suivi pendant toute cette période pour lui voler ensuite son portefeuille (11).


			« Si la notion de négligence grave doit effectivement être appréciée au regard de la volonté du législateur de protéger les utilisateurs d’instruments de paiement tels que la carte bancaire et son code secret, ainsi que de la nécessaire confiance qu’ils doivent pouvoir avoir dans ces instruments, le fait pour un client de faire confiance à un inconnu, peu crédible de surcroît, au lieu de faire confiance aux instruments de paiement alors qu’absolument aucune raison ne justifiait sa méfiance à leur égard peut poser problème.


			Sont ainsi constitutifs de négligence grave la conjonction de différents éléments : 


			• le fait pour un client d’avoir prêté attention à un inconnu qui lui a fait croire qu’un billet de 20 eur supplémentaire était sorti de l’appareil alors que : 


			– il avait terminé, avec succès son opération de retrait de 20 eur au Bancontact/Mistercash extérieur à l’agence et n’avait donc aucune raison de croire que l’appareil distribuait un autre billet et,


			– il devait être particulièrement méfiant à l’égard de cet individu qui, peu avant son opération de retrait, avait prétendu que l’appareil ne fonctionnait pas, ce qui s’est avéré inexact ;


			• le fait pour ce client de s’être conformé à l’invitation de l’inconnu et d’avoir pénétré avec lui dans l’agence, alors que sa méfiance aurait dû être éveillée et aurait dû l’inciter à lui enjoindre de le laisser tranquille ;


			• le fait pour ce client d’avoir introduit sa carte bancaire et son code secret en présence de l’individu, ce qui constitue un manquement aux conseils de prudence figurant dans le règlement de la carte de paiement ;


			• le fait de s’être laissé distraire par l’inconnu et lui avoir parlé, alors qu’il effectuait une opération de consultation en principe tout à fait personnelle ;


			• le fait d’avoir vu l’écran du terminal revenir dans sa position initiale mais de ne pas s’être interrogé sur sa signification, alors que plusieurs signes d’alarme auraient dû l’interpeller sur l’attitude de l’inconnu qui restait près de lui ;


			• le fait que pensant que sa carte était bloquée dans l’appareil, le client a répondu à l’inconnu qui lui demandait ce qu’il se passait, restant ainsi distrait par cet inconnu, alors que les événements auraient dû l’inciter à une vigilance toute particulière ;


			• le fait d’avoir un inconnu approcher suffisamment du client et du terminal pour qu’il puisse, selon ses dires, avoir la carte par la fente de l’appareil. » (12)


			
3. Les clauses contractuelles en matière de négligence grave


			Le Tribunal de commerce de Namur a eu l’occasion de se pencher, dans le cadre d’une action en cessation, sur la validité de toute une série de clauses et de conditions générales bancaires au regard des lois du 10 décembre 2009 relatives aux services de paiement (LSP) et du 6 avril 2010 sur les pratiques du marché et la protection du consommateur (LPMC) (13).


			Le Tribunal a ainsi dressé les contours de ce qui est admissible ou non pour définir contractuellement la négligence grave du titulaire de la carte.


			Eu égard au caractère purement exemplatif des cas de négligence grave prévus à l’article 37§ 3 LSP, « il n’est pas interdit à un organisme bancaire d’énumérer d’autres comportements, susceptibles de recevoir la même qualification, pour autant que l’énumération ne soit pas érigée en règle et que le pouvoir d’appréciation des cours et tribunaux soit reconnu ».


			N’est ainsi pas critiquable la clause par laquelle : 


			– les parties considèrent comme négligence grave le fait pour le client de ne pas tenir secret le numéro de code et le mot de passe ou le fait de ne pas avertir sans délai la banque ou Card Stop de la perte, du vol, du détournement ou de toute utilisation non autorisée de la banque ;


			– la banque attire l’attention du titulaire de la carte sur le fait que d’autres faits ou comportements sont susceptibles d’être qualifiés de négligence grave, en fonction de l’ensemble des circonstances dans lesquelles ils se sont produits ou manifestés, les cours et tribunaux appréciant, le cas échéant, en dernier ressort (14).


			Cette clause est par ailleurs conforme aux articles 4 et 40 LPMC qui obligent les entreprises à apporter aux consommateurs des informations correctes et utiles relatives aux caractéristiques principales de leurs produits et à rédiger leurs clauses de manière claire et compréhensible.


			En effet,


			– « les informations (données par la banque), sont correctes,


			– elles sont utiles en ce sens qu’elles décrivent un type de comportement que la banque retient a priori comme étant constitutif d’une négligence grave, ce qui est de nature à informer adéquatement le consommateur sur l’attitude de la banque ;


			– elles sont du reste utiles dans la mesure où elles décrivent un type de comportement qui, plus qu’un autre, pourrait être considéré comme une négligence grave par les cours et tribunaux dans le cadre de leur pouvoir d’appréciation, lequel est expressément rappelé ».


			
§ 2. Responsabilités dans la relation entre l’acquéreur et le commerçant



			En cas d’utilisation d’une carte auprès d’un commerçant, celui-ci a la garantie d’être payé si certaines conditions sont respectées. Lorsqu’un paiement par carte est initié, l’acquéreur opère certaines vérifications et autorise la transaction. Il crédite le compte du bénéficiaire du montant de la transaction autorisée et se fait rembourser par l’émetteur.


			Lorsque le titulaire de la carte est physiquement présent au moment du paiement, le commerçant lui demande de signer un ticket relatif à l’opération ou lui fait introduire son code secret.


			Lorsqu’il s’agit d’une vente à distance via internet par exemple, il est parfois recouru à certaines technologies d’authentification notamment de la signature électronique. Mais souvent on se limite à certaines vérifications qui ne sont pas sans risque. Ainsi, le commerçant peut se limiter à demander le numéro de la carte et sa date d’expiration.


			Dans ce cas, ces données sont transmises à l’acquéreur, qui vérifie l’absence d’opposition notifiée par le titulaire en raison d’une perte ou d’un vol de la carte et le fait que la transaction n’excède pas les limites du crédit lié à la carte.


			Si la vérification ne pose pas de problème, l’acquéreur autorise le (ou plutôt ne s’oppose pas au) paiement. Ces vérifications ne permettent toutefois pas de s’assurer de ce que l’utilisation de la carte en est bien son porteur légitime.


			« La loi du 17 juillet 2002 relative aux opérations effectuées au moyen d’instruments de transfert électronique de fonds n’est d’application qu’entre un titulaire de carte et un émetteur de carte.


			Tout commerçant connaît ou doit connaître les risques concernant les transactions par internet, dès lors qu’il utilise un système de paiement par carte de crédit.


			Le code d’autorisation donné par l’acquéreur n’est pas un reconnaissance absolue de la validité de la transaction ni une garantie certaine de paiement dès lors que l’acquéreur n’est pas en mesure de vérifier que la carte a effectivement été utilisée par son titulaire légitime.


			Il est normal que ce soit le commerçant qui, lorsqu’il décide d’accepter un paiement par carte sans la présence physique de la possibilité de faire les vérifications requises et d’obtenir la signature de l’intéressé sur la facturette, supporte le risque d’une malveillance de son client contre lequel il lui appartient, le cas échéant, de se retourner »  (15) (16).


			III. – Responsabilités en matière d’exécution de virement


			Le virement bancaire reste l’instrument de paiement par excellence. Son contentieux reste constant, qu’il s’agisse de la problématique des virements sans ordre régulier, des faux virements ou des virements falsifiés ou exécutés par erreur.


			
§ 1. Les virements sans ordre régulier, les faux virements et les virements falsifiés


			Il s’agit des ordres de paiement donnés par une personne qui n’a pas le pouvoir de signature sur le compte lié à cet instrument de paiement, le tiers ayant généralement falsifié cette signature ou les mentions figurant sur le virement.


			Deux situations doivent être distinguées, selon que les virements tombent ou non dans le champ d’application de la loi du 10 décembre 2009 relative aux services de paiement.


			
1. Virements antérieurs a la loi du 10 décembre 2009


			La majorité de la doctrine et de la jurisprudence considère qu’en principe, le banquier doit dans ce cas recréditer le compte du titulaire (article 1239 C. civ. ou obligation de restitution analogue à celle du dépositaire) et peut se retourner contre le pseudo bénéficiaire du virement effectué, sur la base de la répétition de l’indu (17).


			Ce principe a été rappelé récemment par la Cour d’appel de Bruxelles : 


			– « la banque qui, sans faute de sa part, débite le compte courant d’un de ses clients, sur la base d’un ordre de virement falsifié ou signé par une personne qui ne dispose pas de pouvoirs pour représenter le titulaire du compte, paie à un tiers qui n’est pas habilité par le titulaire à recevoir ce paiement. 
Ce paiement n’est dès lors pas opposable au titulaire du compte conformément à l’article 1239, alinéa 1er, du Code civil. 
Dans ces conditions, la banque est, en principe, tenue d’exécuter son obligation de restitution. Il s’agit d’une obligation de résultat, qui ne nécessite pas la démonstration d’une faute dans le chef de la banque » (18) ;


			– « il n’est pas contradictoire de fonder l’obligation de la banque de restituer à son client les fonds dont il a été irrégulièrement débité sur deux bases différentes, soit l’article 1239 du code civil et l’obligation de restitution du banquier, qui est analogue à celle du dépositaire. Il s’agit, en effet, du même problème abordé sous deux angles d’analyse différents, mais qui doivent être résolus dans le même sens (Bruxelles, 18 novembre 1999, R.D.C., 2000, p. 680 ; Bruxelles, 16 octobre 2001, J.L.M.B., 2002, p. 844 ; Bruxelles, 18 mars 2003, J.T., 2004, p. 554, R.D.C., 2005, p. 152 ; Bruxelles, 5 mars 2005, Dr. banc. et fn., 2006, p. 82) » (19).
Mais ces deux fondements supposent toutefois au préalable que le titulaire du compte établisse le faux, qu’il s’agisse de la fausse signature ou des mentions falsifiées. C’est en effet lui qui a la charge de la preuve de l’irrégularité qu’il évoque, par application des articles 1315 du Code civil et 870 du Code judiciaire (20).


			Ce principe connaît cependant de nombreuses exceptions légales ou contractuelles, notamment dans les hypothèses suivantes : 


			
1°) Les conditions générales bancaires peuvent exclure l’application de l’article 1239 du Code civil, exonérer ou limiter la responsabilité du banquier


			C’est à la lumière des dispositions contractuelles qui régissent les rapports des parties et notamment le règlement général des opérations ou les conditions générales bancaires convenues lors de l’ouverture du compte que la question de la responsabilité de la banque qui exécute un ordre falsifié doit être examinée pour vérifier dans quelle mesure elle a à répondre des conséquences de l’exécution du virement (21).


			C’est ainsi que les parties peuvent valablement :


			• exclure l’application de l’article 1239 du Code civil – celui-ci n’étant pas d’ordre public (22) – ; ou 


			• limiter les obligations contractuelles du banquier à la comparaison de la signature figurant sur l’ordre qui lui est adressé avec le specimen de signature déposé et dans ce cas n’engager sa responsabilité qu’en cas de faute grave (23), ou encore ;


			• stipuler que la banque ne sera responsable qu’en cas de faute intentionnelle ou de faute grave lors de l’exécution d’un ordre de virement falsifié (24) ;


			• moduler l’obligation de restitution sans toutefois de la sorte exonérer le banquier de sa faute lourde ou de son dol ou pouvoir vider le contrat de sa substance (25).


			
2°) Le comportement du titulaire du compte peut entraîner un renversement ou un partage des responsabilités


			On songe ici au comportement fautif du titulaire du compte qui aurait permis à un tiers de s’emparer de ses formules papiers de virement ou de ses codes d’accès à son PC banking et d’effectuer ainsi facilement des ordres falsifiés, en copiant sa signature ou en utilisant son code secret.


			Le client peut aussi être tenu pour responsable s’il a laissé se créer les conditions d’une apparence légitime du virement litigieux ou s’il a ratifié ledit virement. Il en est ainsi si le titulaire du compte qui a reçu ses extraits de compte, ne les vérifie pas et ne proteste pas auprès de son banquier dans des délais raisonnables, voire contractuels (théorie de l’approuvé implicite). « En matière de tenue de comptes bancaires, l’usage veut que le silence conservé par le titulaire du compte – même s’il est non commerçant – au-delà d’un délai raisonnable, permet de présumer qu’il a approuvé les opérations constatées par les extraits et relevés de compte qui lui ont été adressés. Cette présomption n’est, au demeurant, pas irréfragable et peut être renversée si le titulaire du compte prouve que son silence ne peut être considéré comme une acceptation implicite. Ce peut être le cas s’il prouve que, pour des raisons totalement indépendantes de sa volonté, il n’a pu prendre connaissance de ces extraits et/ou protester. » (26)


			Le titulaire du compte peut aussi être déclaré responsable s’il a tiré profit du paiement (article 1239 § 2 du Code civil).


			
2. Viremements postérieurs à la loi du 10 décembre 2009


			Les articles 36 et 37 de la loi du 10 décembre 2009 relative aux services de paiement (LSP) – tels que nous les avons rappelés ci-avant dans le cadre des responsabilités en cas de perte, de vol et d’utilisation frauduleuse d’un instrument de transfert électronique de fonds – sont d’application en cas d’opération de paiement non autorisée effectuée par virement.


			En cas d’opération non autorisée, la loi prévoit que le prestataire de service de paiement du payeur a l’obligation de rembourser immédiatement le payeur du montant de l’opération et, le cas échéant, de rétablir – à la date valeur du débit – le compte du paiement débité dans l’état où il se serait trouvé si l’opération non autorisée n’avait pas eu lieu, le cas échéant avec paiement d’intérêts sur le montant de l’opération. Ce remboursement immédiat est néanmoins subordonné à certaines conditions.


			Il faut qu’il s’agisse bien d’une opération non autorisée, au sens de l’article 28 LSP. Le banquier peut donc prouver, dans le respect des conditions établies par la loi, que l’opération contestée par le client a bien été authentifiée, dûment enregistrée et comptabilisée et qu’elle n’a été affectée par aucune déficience technique ou autre (article 35 LSP).


			Le banquier doit ensuite procéder à une vérification « prima facie », en vue de détecter une éventuelle fraude du client, ce qui implique que le banquier a le droit de mener une rapide investigation lui permettant d’exclure l’existence d’une fraude dans le chef du client.


			Si les conditions générales bancaires prévoient qu’en ce qui concerne les virements en formules papier, le banquier se limitera à vérifier la conformité de la signature avec celle figurant sur le specimen déposé et que le client n’établit pas que le virement litigieux est falsifié alors que la signature apposée sur l’instrument de paiement est similaire, le tribunal ne peut considérer être en présence d’une opération non autorisée (27).
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