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PRÉFACE PIERRE LEGROS

Roger LALLEMAND
Avocat
Ministre d’État


La vie de Pierre Legros résulte d’une conjonction favorable avec le monde.

Il est né le 25 août 1944 à Beaufays, le jour de la libération de Paris. Comme il a coutume de le dire avec humour, « ma mère et Paris ont été libérés le même jour ».

Et selon cet humour, depuis lors, la vie de la famille Legros peut vouloir s’articuler sur celle de Pierre. Juge d’instruction à Namur, Monsieur Robert Legros, son père aurait attendu que Pierre termine son cycle primaire pour être nommé conseiller à la Cour d’appel de Liège.

Quand il fut à Liège, il aurait veillé à ce que son fils termine sa rhétorique pour devenir conseiller à la Cour de cassation. Et c’est au moment où son fils fut élu président du jeune barreau qu’il devint président de la Cour de cassation.

Biens des destins peuvent se déduire des réussites familiales.

Me Legros appartient à ce monde heureux où les chemins des fils sont préparés et où l’on n’y connaît pas l’aventure anxieuse de ceux que l’insatisfaction ou la médiocrité familiale rejettent parfois durement vers d’autres classes sociales. Mais, au sein du barreau, où tant de fils sont souvent encombrés de tant de pères, il est en bonne compagnie.

La vie scolaire de Pierre est marquée par une succession de résultats heureux : à l’Athénée de Liège, il décroche un prix d’éloquence, puis un diplôme avec grand fruit. Il a comme camarade de classe Guy Mathot, qui est à l’époque libéral, et Jean Gol, que l’on croyait alors trotskiste. La diversité des idées favorise assurément celle des destins.

À l’Université libre de Bruxelles, Pierre récolte plusieurs grandes distinctions. Il y est studieux sans excès, car il est de ceux qui croient que le travail s’enrichit et se prolonge dans la distraction et la détente. Il lit beaucoup, communique à ses amis son admiration de Gide et de Proust.

L’on peut retenir le passage où Proust dresse ce constat merveilleusement désabusé : « La mer fascinera toujours ceux chez qui le dégoût de la vie et l’attrait du mystère ont devancé les premiers chagrins comme un pressentiment de l’insuffisance de la réalité à les satisfaire ».

Pierre Legros appartient à cette classe d’hommes assez rare à notre époque qui travaillent beaucoup, mais qui n’ont pas l’air occupés et qui déploient simultanément plusieurs registres et une capacité à aimer.

Il lit, il étudie et fait de la musique. On a pu l’entendre au Palais des Congrès de Liège jouer de la trompette au côté de Claude Luther, au Château de Pondoye avec Adrien Wolters ou à d’autres occasions avec le barreau de Bruxelles ou avec la faculté de droit de l’U.L.B., ou il a enseigné jusqu’à sa retraite, la déontologie.

En 1967, Pierre Legros entre au barreau et devient l’assistant du professeur Robert Pirson et le stagiaire du bâtonnier Maurice Cornil, jusqu’au décès de celui-ci.

Quelles leçons de délicatesse et de dignité n’a-t-il pas reçues de cet homme exceptionnel qui méprisait les privilèges et considérait la richesse comme une tare tant il refusait tenacement de s’enrichir.

On peut imaginer la réaction inquiète de quelques clients quand ils voyaient cette maxime que le bâtonnier affichait dans son cabinet : « Dieu témoigne son mépris des richesses par le spectacle de ceux à qui il les distribue ».

Me Legros vouait une grande affection à cet homme doté d’une intelligence sensible jusqu’à la douleur. Chaque matin il le devançait au bureau et retirait de son courrier les menaces que les furieux mécontents de ses positions sur la guerre du Vietnam adressaient impitoyablement au bâtonnier déjà agonisant.

C’est à la suite du décès de Maurice Cornil que Pierre Legros devint mon premier stagiaire.

Dans le rapport de stage que je déposais le 4 octobre 1971 j’indiquais que « Maître Legros déploie une grande activité au sein du barreau et manifeste une personnalité généreuse d’une grande qualité intellectuelle et morale. Il me paraît fort promu à un grand avenir au sein de notre barreau ».

Depuis son entrée au barreau, il est témoin de cette force de vivre qui lui permet de sortir et de recevoir beaucoup, de plaider souvent, d’écrire, de publier des études juridiques, et faisant plutôt le contraire de ce que Charles Dumercy conseillait aux jeunes avocats à qui il disait : « N’agitez jamais une question de droit avant de vous en servir ».

En 1970, Pierre Legros est élu à la commission du jeune barreau dont le président est Claude Van Ham.

En 1973, il m’assista dans la défense du docteur Willy Peers, ce gynécologue namurois arrêté et incarcéré pendant 34 jours pour avoir pratiqué un avortement sur une mineure d’âge, handicapée mentale, qui fut violée par le compagnon de sa mère. Le concours de Pierre Legros dans la défense du docteur Peers fut apprécié. Il avait compris l’enjeu réel de ce procès, bien au-delà des tribunaux.

Je me rappelle avec émotion ces milliers de manifestants, qui défilèrent dans les rues de Namur pour revendiquer la libération du docteur Peers et la révision de la législation sur l’avortement.

C’est également en 1973 que Pierre Legros créa avec le fils de son ancien maître de stage, Pierre Cornil, et avec Jean Donckier de Donceel, une association d’avocats.

En 1979, j’ai pu compter sur son concours dans le cadre de la défense de Me Michel Graindorge qui fut accusé, à tort, d’avoir joué un rôle dans l’évasion (spectaculaire) de son client, François Besse.

La même année, Pierre Legros fut élu président du jeune barreau de Bruxelles et devint ensuite, de 1980 à 1983, membre du conseil de l’Ordre.

En anticipant de deux ans ce à quoi il pensait depuis quatre, Pierre Legros se présenta en 1990 au dauphinat de l’Ordre des avocats du barreau de Bruxelles. Il fut élu largement, et devint ainsi, en 1992, l’un des plus jeunes bâtonnier du barreau de Bruxelles. C’est durant son bâtonnat, qu’il créa, en s’inspirant de l’association initiée par Bernard Kouchner en France, Avocats sans frontières.

Bernard Kouchner dira d’ailleurs, dans la préface du livre écrit par Pierre Legros et Marianne Libert L’exigence humanitaire, « Je me souviens de la première visite que me fit Pierre Legros. Cet avocat de grande notoriété voulait créer Avocats sans frontières. Il s’animait le bourgeois belge, et se transformait sous mes yeux en combattant des rues. Son organisation fut et demeure une grande réussite et un soutien majeur pour les victimes (…) ».

Il fallait de la ténacité pour imaginer, concevoir et créer ce mouvement, timide à ses débuts, et qui, au fil des ans, s’imposera comme une O.N.G. de premier plan, présente sur tous les terrains où la défense du droit est susceptible de faire avancer la cause de la démocratie et de la justice.

Avocats sans frontières a pour objectif la défense des droits de l’homme et l’amélioration de l’accès à la justice et en particulier pour les plus vulnérables (femmes, mineurs, personnes en détention illégale, victimes de violences sexuelles, etc.).

En 1992, à l’occasion de la rentrée solennelle du barreau de Bruxelles, Pierre Legros, alors dauphin de l’Ordre, soumet à la signature des bâtonniers présents, la charte fondatrice d’Avocats sans Frontières.

L’idée consistait, non plus à observer les procès politiques et à dénoncer les entraves aux procès équitables, mais à devenir un véritable acteur de ces procès, aux côtés des défenseurs locaux.

Je me rappelle d’une des premières missions menée en 1993, à la demande d’Amnesty International.

Il s’agissait d’interférer dans la situation de Sebastian Arcos, frère de Gustavo Arcos, figure remarquable de l’anti-castrisme, ancien ambassadeur de Cuba en Belgique, décédé en 2006, et que j’avais eu à diverses reprises l’occasion de rencontrer à Bruxelles.

Sebastian Arcos était en 1994 détenu dans des prisons cubaines pour s’être, comme son frère, opposé au régime castriste et avoir milité en faveur des droits de l’homme à Cuba.

C’est avec le concours d’Avocats sans Frontières qu’une jeune avocate, actuellement juge d’instruction, Mme Bertha Bernardo Mendez, s’est rendue à Cuba, et a participé au processus de négociation qui a mené à la libération de l’opposant.

C’était indubitablement, sous l’impulsion de son fondateur, une victoire pour l’association, qui voyait ainsi son existence validée par l’histoire.

Aux premières missions individuelles, ont succédées des campagnes plus ambitieuses. Ainsi, des « ponts aériens » d’avocats furent envoyés jusqu’à Kigali pour que les procès des génocidaires présumés puissent se tenir dans les conditions de procès équitables requises par le droit international.

Pierre Legros a poursuivi la défense des victimes de génocide lors du procès des criminels de guerre rwandais devant la Cour d’assises de Bruxelles.

Mû par son idéal de défense des victimes, des opprimés, ou des sans-droits, il a également œuvré, après la guerre de Yougoslavie, à la recréation d’un barreau à Sarajevo, à la demande de Bernard Kouchner, alors envoyé spécial des Nations-Unies.

En 20 ans, Pierre Legros, alors président fondateur, a su, avec tous ceux qu’il a acquis à cette cause, transformer cette petite association en une O.N.G. reconnue dans le monde, subsidiée par nombre de gouvernements et par la Commission européenne, et qui emploie des dizaines de personnes au siège à Bruxelles et dans ses diverses missions permanentes dans le monde.

C’est en 1998, à la suite du décès de mon associé regretté, Markus Pardes, que j’ai fondé avec Pierre Legros l’association « Lallemand & Legros » dont on vient de fêter les 15 années d’existence.

*
*     *

Il est malaisé de conclure la préface d’un liber amicorum en l’honneur d’une personne qui peut difficilement être définie en quelques lignes.

François Glansdorff, à qui, à combien de titres, est également dédié cet ouvrage, affirmait lorsqu’il faisait l’éloge de Me Legros (qui devait, atteignant le couperet impitoyable des 65 ans, quitter son cours de déontologie, dispensé à l’Université libre de Bruxelles) : « il y a chez lui un charisme actif et un charisme passif. Le premier le pousse à le porter vers les autres, le deuxième fait qu’on vient vers lui, clients, amis ou collègues ».

Charismatique et déterminé, Pierre LEGROS l’est certainement, tout en ne perdant pas ce sens du contact humain et cette empathie véritable, qui est un des fondements de sa personnalité.

Je peux souligner enfin qu’il n’a jamais fait passer sa famille au second plan malgré ses nombreuses occupations, et qu’il est fier de Fanny, sa fille, avocate comme son père, de son fils, Martin, philosophe remarquable et fer de lance du périodique Philosophie Magazine, ainsi que de ses petits enfants et de son épouse Cathy, sa partenaire de toujours.

En conclusion, je dirais de Pierre Legros qu’il est de ceux qui savent arrêter l’impitoyable urgence des devoirs quotidiens pour apprécier le comique d’une situation, la sensualité d’un tableau, la qualité d’un vin et qui peut faire d’un repas, une fête communautaire, et qui dira un jour que les repas réussis sont des grands ouvrages, fruits pervers et délicieux d’un long savoir et d’une spontanéité du cœur.

Car Pierre Legros, comme le disait André Gide qu’il admire beaucoup, sait que « toute chose appartient à qui sait en jouir ».

*
*     *

Pour terminer, je ne peux conclure sans susciter une mémoire émue de Me Édouard Jakhian qui a écrit l’éloge de François Glansdorff, et qui vient de décéder et de quitter un monde ouvert qui l’aimait et l’honorait.






PRÉFACE FRANÇOIS GLANSDORFF

Édouard JAKHIAN
Ancien bâtonnier


Je me souviens de ma première rencontre avec François Glansdorff. Il n’est ni en toge ni en costume de ville mais en uniforme de soldat. Il est le Gérard Philippe du Prince de Hombourg : grand, élancé, de cette élégance rare qui s’impose dans l’instant et que la couleur de la tenue militaire, malgré sa laideur (ou grâce à elle), met davantage en évidence. C’était le temps, déjà lointain, où un stagiaire partageait son temps entre l’apprentissage des armes et celui de la barre. Depuis cette rencontre, je n’ai cessé de le côtoyer, y compris certains dimanches après-midi. Je n’ai appris que récemment, alors qu’il ne le sait toujours pas, qu’il est possible de faire autre chose ce jour-là que de rédiger des conclusions. Pourquoi la sagesse ne fait-elle son apparition qu’après et pas avant ?

Aujourd’hui, François Glansdorff permet de donner à ma vie professionnelle des couleurs moins insistantes et plus tendres : il m’accompagne dans l’un ou l’autre dossier que, après des développements intenses, suivis d’insupportables immobilismes dus aux pathologies de notre système judiciaire, il lui appartiendra, le moment venu, de clore… Durant ce long temps, nos entretiens, toujours soyeux, ont été souvent consacrés à des préoccupations que distille inévitablement la vie en association, parfois à des obsessions partagées au sujet de l’évolution de la profession et de sa déontologie ou encore de son éthique1, rarement, très rarement, à des commentaires qu’aurait pu susciter une décision de justice.

Nous avons ri, il y a peu, en nous souvenant, à propos de je ne sais plus qui, de l’entame de La soirée avec M. Teste : « La bêtise n’est pas mon fort ». François Glansdorff est bien trop intelligent et fin pour reconnaître qu’il pourrait s’agir de sa devise. Mais rien ne m’interdit de faire de l’aveu de M. Teste la trame d’un hommage comme d’une vie qu’il me plaît d’approcher. Il n’y a pas que Valéry qui, au demeurant, nous réunit. Il y a aussi Gide, surtout Gide. S’ajoutent à eux Proust, au prétexte de la sonate de Vinteuil, et, de manière incongrue, Aragon. J’y reviendrai.

*
*     *

Je réponds d’emblée à une interrogation que livre François Glansdorff au barreau, à l’occasion de son discours de réception de bâtonnier, le 19 juin 1996 : « Je ne suis pas né dans une famille de gens de robe. (…) En somme, seul mon frère Bernard m’a précédé dans la voie du barreau, accumulant d’abord à l’université des grades inaccessibles qui m’emplissaient d’épouvante. C’est dire que j’ai prêté le serment d’avocat dans l’ignorance quasi-totale de notre profession et du monde judiciaire, que ce soit par hérédité ou par le milieu. J’espère avoir changé depuis lors ».

J’espère avoir changé depuis lors ! Je l’ai vu naître – professionnellement, s’entend – grandir, s’épanouir. L’association, qui l’accueille en septembre 1968, dès sa prestation de serment, est animée par Émile Janson, Jean Baugniet, son patron en titre qui vient de prendre sa charge de bâtonnier en même temps que celle de président de l’U.L.B., Basile Risopoulos, Lucien Janson, Roger Dalcq, Jacques De Gavre et l’auteur de ces lignes. Au début, le stagiaire, déjà zélé et doué, frémissait encore au souvenir des bourrasques de mai… Je le revois au sommet des vagues, enthousiastes et inquiètes, porteuses de combats aussi divers qu’improbables mais tous nécessaire pour « changer la vie » : le « procès des ouvriers », la création des boutiques de droit2, le contre-voyage à Amsterdam pour protester contre le voyage annuel, jugé trop onéreux, de la Conférence du jeune barreau, l’ouverture des fenêtres du Palais pour y laisser entrer un air frais, Avec ses amis3, il dresse des barricades que leurs aînés, ou du moins un petit nombre d’entre eux, eurent le mérite de ne pas démanteler : la transformation de l’université, de l’hôpital, de l’idée de justice…

L’Université libre de Bruxelles est le terreau de François Glansdorff. Un père professeur, une mère romaniste, sœur d’Eugène de Barsy, lui-même professeur à l’Université, président de l’École de commerce Solvay comme de la Commission bancaire, premières versions. Il y a aussi l’oncle paternel, Paul Glansdorff. Décédé à nonante-cinq ans, en 1999, ingénieur, professeur à la Faculté des sciences et à la Faculté des sciences appliquées, membre de l’Académie, il est un pionnier dans sa discipline et constitue avec Ilya Prigogine ceux qu’André Jaumotte et Grégoire Nicolis appellent le « tandem historique » qui domine la littérature de la thermodynamique4.

J’aurais aimé connaître Maxime Glansdorff, son père, professeur d’économie à l’U.L.B. Non pas que l’économie me passionne mais parce que je le découvre à travers l’hommage que lui rend l’Académie, à son décès à soixante-six ans : il est de ceux qui redonnent à l’Homme sa fierté et sa dignité. L’auteur de son éloge, qui admire son œuvre majeure, Les déterminants de la théorie générale de la valeur, souligne que Maxime Glansdorff considère « les “valeurs” comme des facteurs fondamentaux de la vie économique »5. Voici peut-être une approche qui ouvre la voie à la tentative de maîtriser les désordres économiques contemporains par deux valeurs qui se sont effondrées : le courage et l’éthique. Mais ceci est un autre sujet.

L’héritage moral et les exigences intellectuelles du père que le fils a recueillis, sans peut-être en avoir la pleine conscience, n’ont-ils pas irrigué François Glansdorff quand il s’est agi non pas de devenir mais de se reconnaître avocat ? C’est ce qui a fait de lui et à jamais un superbe avocat. Il est interdit au fils d’un Prix Nobel de médecine de devenir un rebouteux !

Mais sans doute n’est-il pas écrit non plus que ce fils doive être un guerrier. Et François Glansdorff ne l’est pas. Les héros de Homère ne l’inspirent pas. Ses ressorts profonds sont à rechercher ailleurs que dans les affrontements sanglants, les stratégies tortueuses, les coups de boutoir. Ils sont faits de délicatesse – ce qui n’exclut ni la conviction ni la détermination qui n’ont nul besoin de recourir à des mots qui mordent –, de science, du respect de l’autre, du culte de la courtoisie, du refus de l’oblique come de la médiocrité intellectuelle. Le barreau ne s’y trompe pas lorsqu’il l’élit à sa tête tant ses traits lui sont connus depuis son prix Lejeune, sa présidence de la Conférence du jeune barreau ou encore son passage au conseil de l’Ordre. Les promesses de son bâtonnat sont tenues : il ne s’agissait pas de bousculer mais il fallait veiller sur des trésors venus de loin et dont le barreau savait que leur perte blesserait l’âme de la profession. L’ascension professionnelle se poursuit. Il devient le premier président de l’Ordre des barreaux francophones et germanophone et relève ainsi le défi, pleinement réussi, d’insuffler un élan décisif à la nouvelle institution destinée à remplacer l’Ordre national.

François Glansdorff est arrivé au barreau à un moment où la déontologie – dont je n’ai pas hésité à qualifier, un jour, une partie de celle-ci de « vrais stucs et de faux marbres » – était le guide suprême mais aussi un monument sépulcral6. C’est le temps des interdits et des anathèmes. C’est aussi celui où le bâtonnier jouit d’une sorte d’infaillibilité pontificale : il parle, on l’écoute ; il décide, on s’exécute ; il se fâche, on a peur…

Toutes les professions ont évolué ces dernières décennies. Le premier président de l’OBFG a réussi à préserver la nature profonde de celle de l’avocat. J’aime à penser que le véritable visionnaire de la profession d’avocat est celui qui transmettra à l’avocat de demain l’âme de la fragile mais éternelle Antigone qui ne peut être confondue avec la déontologie, tellement circonstancielle, tout en lui assurant une aisance matérielle, garante de sa dignité. La profession d’avocat, si elle n’est pas pratiquée avec noblesse et indépendance, risque de devenir le plus vil des métiers. Elle est un défi sur soi, renouvelé chaque jour.

*
*     *

François Glansdorff a également accompagné l’évolution de notre droit. Son autorité scientifique se traduit par près de cent quatre-vingts articles, observations, notes rapports (indépendamment de conférences, d’interviews, de publications en relation directe ou non avec le droit7). Il faudra y ajouter la révision, en préparation, de la partie consacrée aux contrats du Traité élémentaire de droit civil de Henry De Page, en collaboration avec Érik Van den Haute.

Sa pensée et son action ont naturellement été nourries par ses charges de premier assistant d’abord, de co-titulaire de cours ensuite pour achever son parcours académique comme titulaire des contrats spéciaux de première licence. Vice-doyen de la Faculté de droit, il accède à l’honorariat en 2011, au titre de professeur ordinaire. L’université et sa proximité de travail avec Roger Dalcq l’ont conduit au comité de rédaction du Journal des Tribunaux comme à sa collaboration à la Revue générale des assurances et des responsabilités, tout en étant accueilli par la Revue critique de jurisprudence belge.

En parcourant nombre de ses publications, je suis frappé par une ligne de force qui les traverse : une sociologie évolutive du droit. Pas de thèmes éthérés mais le souci de comprendre la société à travers la réalité des rapports humains. Il y a dans sa pensée juridique une manière de se rattacher à un socle de valeurs sociétales sans jamais les dévoiler. À y regarder de plus près, elle relève d’une mission d’investigation et d’explication qui, au départ de l’observation des faits, aboutit à un constat de règles de conduite destinées à être formulées. L’enseignement universitaire comme la pratique des consultations et des débats judiciaires construisent cette pensée. Moi qui lis ses consultations et ses conclusions ou qui l’écoute plaider, toujours avec simplicité et distinction8 et jamais de manière pédante, j’y trouve un envoi à l’enseignement universitaire.

*
*     *

Gide, notre cher Gide ! Je racontais récemment à François Glansdorff mon émotion à la fois joyeuse et contenue que m’avait offerte un hasard facétieux en me faisant découvrir le mythique appartement parisien du 1bis de la rue Vanneau adjacent à celui de la « Petite dame ». Pour ne pas être en reste, il me fit découvrir l’hymne de Gide à Phèdre dans les Conseils à une jeune actrice9. Je revins à la charge avec deux textes que, curieusement, il ne connaissait pas : La Comtesse10, inattendu car frivole, et Le Ramier11, une dizaine de pages fiévreuses et charnelles, écrites en 1907 mais publiées à titre posthume par sa fille Catherine, en 2002.

Proust nous a requis par La sonate de Vinteuil. Alors que notre pensée était « un moment détachée » de quelqu’Albertine et qu’aucun « flot sonore » ne nous ramenait vers « les jours de Combray », je ne sais par quel singulier itinéraire nous nous-mîmes d’accord que c’était bien la sonate en la majeur de César Franck qui avait inspiré Proust… C’était une évidence. Mais se rendre à l’évidence n’est-ce pas se rendre à l’ennemi ? Un avocat ne doit-il pas vérifier ses certitudes et non se soumettre à une vérité partagée par le plus grand nombre ? C’est ce que chacun fit de son côté. François Glansdorff me gagna de vitesse et apporta la pièce décisive – un texte de Proust lui-même12 – qui allait régler la paternité de la célèbre sonate. Nous eûmes ainsi la révélation que Franck, Wagner, Schubert, Fauré réunis l’avaient composée… Voilà les jeux qui continuent à nous occuper…

Il y a aussi Tintin. Mais je ne suis pas capable de le suivre sur ce terrain alors que, paradoxalement, enfant de la guerre, c’est grâce à Hergé que j’ai découvert le Congo, l’Amérique, l’Écosse, la Chine, le désert, autant de destinations qui nous étaient inaccessibles, sans oublier, bien sûr, la Syldavie et la Bordurie ! Il faut lire de François Glansdorff L’oseille cachée ou Tintin et le droit bancaire et financier13 pour découvrir la science ébouriffante du tintinologue, la finesse et l’humour de ses analyses.

Enfin – mais qui le sait ? – François Glansdorff est docteur ès science de la contrepèterie. Plus que les contrats spéciaux ou la prescription du lien d’instance, c’est le « droit de la contrepèterie » qui aurait pu totalement l’absorber ! Il l’assimile à la théorie de la simulation, à la contre-lettre et pourchasse le faux. J’ai sous les yeux le texte d’une conférence qu’il a faite, en décembre 2005, sur le sujet. Il enseigne que les contrepets « provoquent une intense jubilation précisément par le contraste total qui est créé entre une phrase bienséante et la trivialité de la phrase contrepétée ». Il donne des exemples dont j’ai pu traduire certains mais que je ne crois pas décent de vous livrer. « La femme folle à la messe » de Rabelais est de la limonade en comparaison de l’absinthe qu’il sert. Il est Aragon – qu’il m’a engagé à découvrir plus avant – qui, inversant la chronologie, aurait écrit Les Yeux d’Elsa avant Le Con d’Irène…

*
*     *

La musique est présente en François Glansdorff depuis toujours. Son arrière-arrière-grand-père, Pierre Glansdorff, est luthier. Le « carnet d’ouvrier »14 qu’il a laissé remonte à 1834 et renseigne qu’il a travaillé pour Charles Sax – le père d’un certain Adolphe Sax – après avoir servi un autre facteur d’instruments de musique en cuivre avez « zèle, exactitude et probité ». J’imagine qu’on ne devient pas luthier sans être habité par la musique : c’est une autre manière de la servir. Les gènes de Pierre Glansdorff s’imposent à lui quand il a treize ans. Il doit faire un choix : le scoutisme ou le piano15. Il choisit la musique. Sa mère fut déterminante dans ce choix. Seule la discrétion, qui ment rarement, peut évoquer cette grande dame presque centenaire, à la fois solaire et meurtrie, que les deux enfants qui lui restent sur les cinq qu’elle a eus entourent ce soir…

J’imagine François Glansdorff jeune homme, oiseau de feu en proie aux hésitations nourricières, timide mais ardent, frémissant mais prudent, excité mais paralysé devant des avenirs qui, tout en s’ouvrant à lui, paraissent s’embouteiller. Le choix final a dû être une déchirure. Il fera donc, pendant la journée, le droit, « son droit », comme on dit. Et, le soir, de la musique, amante insatiable qui l’entraîne vers des paysages traversés d’orages qui sont autant de plaisirs d’été.

Il faut l’avoir entendu dans une salle de concert, vu physiquement transformé devant son clavier pour retrouver ce lien subtil et secret entre l’interprète, le plaideur, le professeur. Chacun d’eux doit convaincre et les voies pour y parvenir sont les mêmes : l’intelligence, la sensibilité, le souffle qui réalisent une chorégraphie de trois âmes. Lorsque l’interprète ne trahit pas le compositeur, que les mots du plaideur ne tentent pas de masquer le mensonge, au Musée Van Buuren, d’un autre où Simon Gronowski et lui foudroyèrent la salle avec un « Play Bach » fulgurant, mêlant le meilleur du jazz et Bach. Et qui ne se souvient de ce moment de grâce où il s’autorisa un quatre mains avec le premier prix du Concours Reine Elisabeth 1991. Frank Braley et François Glansdorff réunis : une affiche aussi inattendue que magique !

Sans Gide et Schubert, il eût été dérisoire de vouloir décoder le juriste. Celui-ci, et davantage encore l’avocat, n’est pas construit que par sa science, il l’est aussi par sa culture, ses engagements dans la cité, les sourires comme les grimaces que lui réserve la vie, les strates qu’une généalogie fécondes a laissés en lui.

*
*     *

Il arrive à certains de n’être pas fidèles en amour. François Glansdorff est, lui, en tout cas, d’une fidélité exemplaire en amitié. Pierre Legros et lui se sont connus à l’université, ne se sont plus jamais quittés tout en traversant ensemble la vie. Chacun d’eux est capable de débusquer les stratégies les plus intimes de son compagnon de route. Ils sont indispensables l’un à l’autre et seule les sépare une chronologie bousculée : l’un accède au bâtonnat après l’autre mais devient professeur d’université avant son ami. Je suis content que ce soit Roger Lallemand, auquel tant de liens subtils et immémoriaux me renvoient à notre stage au « 56 », qui ait accepté de rédiger l’hommage à l’autre dédicataire de ce Liber Amicorum.

Mais que dire alors de Pierre Corvilain, son ami disparu et dont la perte laisse une douloureuse béance en François Glansdorff ? Je berce aussi sa mémoire avec tendresse. Cette amitié-là fut unique car étrangement complémentaire. Pierre est véhément, tonitruant, expansif, il montre son cœur immense, il est impatient en toutes choses, entreprenant, sans retenue dans ses jugements sur les événements comme sur les êtres, merveilleusement attachant, mélomane sans être musicien, critique d’art à ses heures, concomitamment père et grand-père… François, davantage témoin qu’acteur, cultive la pudeur, la discrétion, cousine du secret, la réserve, l’économie de ses sentiments. Il est l’antithèse de tout ce qui explose chez Pierre tout en ayant le même cœur généreux mais taiseux : ses battements sont cependant clairement entendus lorsqu’on s’en approche.

Les souvenirs heureux et graves émergent et se bousculent : une conférence dialoguée, à l’Atelier, consacrée à Schumann. Juliette Laveyt, sa femme, apporte sa voix de soprano, il lui offre son piano. Leur duo est un éblouissement. Juliette Laveyt quitte le barreau et devient une magistrate avisée et respectée car respectueuse des prévenus comme des hautes exigences de ses anciens confrères. Lorsqu’elle disparaît, son mari et leurs deux enfants, Valérie et Philippe, eurent froid, en plein été. Mais la vie est toujours plus forte car impossible à expliquer. Vouloir rechercher la vérité, ou plutôt les vérités d’une vie c’est insulter leurs sinuosités protéiformes toujours triomphantes. À présent, Cosima et sa maman, Nathalie, sont présentes.

Je vais à la ligne et pourtant j’allais oublier la question essentielle voire préjudicielle ! François Glansdorff connaît-il cet aphorisme : « Un homme ne doit pas raconter sa vie telle qu’il l’a vécue mais la vivre telle qu’il la racontera » ? Il a donné raison à son auteur qui est – nous ne lui échapperons décidément pas ! – André Gide… Serait-ce qu’on ne lit pas un auteur mais qu’on s’y lit ?
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1. Je ne me souviens que d’un seul sujet de controverse : je ne partage pas son adhésion au règlement de l’OBFG qui permet à l’avocat qui succède d’intervenir dans la mise en cause éventuelle de la responsabilité de son prédécesseur et dans la contestation de son état de frais car, à mon sens, cette démarche est de nature à gravement compromettre l’indépendance de l’avocat qui doit rester sa première valeur. Voy. son étude : « Contentieux des honoraires et contentieux de la responsabilité : jonction ou séparation », in Liber Amicorum Jo Stevens, 2011, pp. 305 et s.


2. Lors de l’hommage rendu par la Faculté de droit à François Glansdorff, à l’occasion de son accession à l’honorariat, Pierre Legros se souvient : « Nous participions naturellement à l’éclosion des “boutiques de droit” dont les responsables nous demandèrent de rédiger un projet de bail type inspiré par la philosophie qui régnait alors. Je me souviens de ce bail dont une des clauses prévoyait que, s’agissant d’un contrat synallagmatique, le bailleur devait lui aussi constituer une garantie locative en considération des obligations qu’il avait vis-à-vis de son locataire. Je ne suis pas sûr que ce bail – qui avait le mérite d’un parfait équilibre juridique – se soit largement répandu dans la région bruxellois ». Le bon juriste n’est-il cependant pas celui qui a, de temps en temps, l’audace d’innover ?


3. Michel Graindorge, Foulek Ringelheim, Isabelle Jaeger, Serge Vidal, Anne Krywin, Émile Knops, Luc Walleyn, André Jacques, Anne Dubois, Philippe Toussaint et, bien sûr, Pierre Legros.


4. Nouvelle Biographie Nationale, Académie Royale des Sciences, des lettres et des beaux-arts de Belgique, 2005, pp. 170 et s.


5. H. JANNE, Notice sur Maxime Glansdorff, Membre de l’Académie, Éloge prononcé le 8 mai 1972, devant la Classe des Lettres et des Sciences morales.


6. Voy. Forum, Barreau de Bruxelles, Ordre français, no 211, 31/05/12.


7. Il faut plonger dans sa relecture de Paludes qu’il transforme en un dialogue jubilatoire entre un juriste et un homme de lettres : un régal. « André Gide – Paludes », in Droit et littérature, Anthémis-La Charte, 2007, pp. 119 et s.


8. À propos de distinction, Gide rapporte dans Si le grain ne meurt que Mallarmé disait de Mme X « qu’elle était tellement distinguée que quand on lui disait bonjour on avait l’impression de lui dire m… ».


9. A. GIDE, Essais critiques, Études 1942, Pléiade, pp. 786 et s.


10. Mille et une Nuits, 1999.


11. Préface de Jean-Claude Perrier et postface de David H. Walker, Gallimard, NRF, 2002.


12. « Dans cette même soirée encore, quand le piano et le violon gémissent comme deux oiseaux qui se répondent, j’ai pensé à la Sonate de Franck (surtout jouée par Enesco) dont le quatuor apparaît dans un des volumes suivants. Les trémolos qui couvrent la petite phrase chez les Verdurin m’ont été suggérés par un prélude de Lohengrin mais elle-même à ce moment-là par une chose de Schubert. Elle est dans la même soirée Verdurin un ravissant morceau de piano de Fauré ». J. DE LACRETELLE, « Les clés de l’œuvre de Marcel Proust », in Hommage à Marcel Proust, La Nouvelle Revue Française, no 112, janvier 1923, pp. 201 et s.


13. « Synthèse de droit bancaire et financier », in Liber Amicorum André Bruyneel, Bruylant 2009, pp.681 et s.


14. Confié par Mme Maxime Glansdorff au Musée instrumental du Conservatoire royal de musique de Bruxelles.


15. Suggéré avec son inimitable humour par Claude Van Ham lors de sa mémorable présentation de François Glansdorff à la présidence de la Conférence du jeune barreau, en juin 1981.








INTRODUCTION

Michel VLIES
Bâtonnier de l’Ordre


Évoquer, ne serait-ce que furtivement, les bâtonniers Pierre Legros et François Glansdorff, c’est évoquer le parallélisme de leurs carrières et de l’empreinte qu’ils ont laissé.

Une amitié indéfectible les lie et c’est peut-être cette amitié qui les a conduit à réaliser identiquement les mêmes rêves l’un après l’autre, sans jamais prendre le risque de faire à l’autre une quelconque part d’ombre.

Pierre Legros prête serment le 1er septembre 1967 et rejoint l’école de Maurice Cornil pour terminer son stage sous la houlette de Roger Lallemand dont il deviendra l’associé. C’est à peine un an plus tard, le 2 septembre 1968, que François Glansdorff est présenté au serment par Lucien Janson et entre dans l’association Janson-Baugniet qu’il ne quittera plus, franchissant tous les échelons jusqu’à en devenir associé.

Aucun des deux ne se résignera à quitter leur université, l’Université libre de Bruxelles, après l’obtention de leur diplôme. Des générations d’étudiants les ont cotoyés, comme assistants tout d’abord, puis en tant que professeurs. Mais jamais dans les mêmes matières, Pierre Legros animant les séminaires de « Principes fondamentaux de droit privé » pour dispenser ensuite le cours de déontologie de notre profession et François Glansdorff couronnant son assistanat en droit des obligations et des contrats par son enseignement professoral en droit des contrats.

Au-delà de l’université, le barreau est leur vie.

Ils auront été respectivement commissaires de la Conférence du Jeune Barreau, présidents de cette même Conférence, membres du conseil de l’Ordre et bâtonniers. Ils l’auront été très exactement l’un à la suite de l’autre.

Pierre Legros est commissaire de la Conférence de 1970 à 1972, sous les présidences de Claude Van Ham et Roger Lallemand ; François Glansdorff de 1974 à 1976 sous celles d’Adrien Wolters et d’Alain Couturier.

Quatre ans séparent leurs présidences respectives, exercées en 1979-1980 pour Pierre Legros et en 1983-1984 pour François Glansdorff.

Quatre années de décalage qui permirent à François Glansdorff d’entrer au conseil de l’Ordre alors même que Pierre Legros en était sorti. Pierre Legros y œuvra sous les bâtonnats de Jacques de Gavre et Antoine Braun, François Glansdorff sous ceux de Michel Van Doosselaere et d’Adrien Wolters.

Et puis le bâtonnat pour l’un et l’autre, de 1992 à 1994 pour Pierre Legros et de 1996 à 1998 pour François Glansdorff. Le second n’a jamais ainsi été le dauphin du premier et celui-ci n’était plus membre du conseil lorsque le second entama son bâtonnat, mais ils siégèrent ensemble – et ce fut la seule et unique fois – lors du bâtonnat de Georges-Albert Dal, dont le premier était ce que l’on qualifie familièrement de belle-mère et dont le second était le dauphin.

L’un et l’autre encore auront marqué leur passage à la tête de l’Ordre en initiant la création d’institutions solidement ancrées dans le paysage du barreau et dont ils eurent l’honneur d’assumer la présidence. Avocats sans frontières pour Pierre Legros et la Conférence des bâtonniers francophones et germanophone, devenue très légalement l’OBFG en 2001, pour François Glansdorff.

Leur ressemblance différenciée ne s’arrête pas là, loin s’en faut. Il y a aussi leurs passions, la musique notamment. Trompette pour l’un et piano pour l’autre.

Je suis certain qu’il ne faudrait guère chercher pour croiser et recroiser encore leurs routes.

Pour notre grand bonheur, ces routes qu’ils ont empruntées ont été celles de notre barreau, notre barreau qui leur doit tant.








CONTRATS DE COUVERTURE ET SWAP DE TAUX D’INTÉRÊTS (IRS) : LES VESTIGES DE PRATIQUES BANCAIRES RÉVOLUES ?

Cédric ALTER
Maître de conférences U.L.B.
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1. La chute vertigineuse des taux Euribor, amorcée en 2008, a mis en lumière des pratiques bancaires d’avant la crise, relatives au placement de produits financiers, dont il est sérieusement permis de se demander si elles auraient encore droit de cité de nos jours.

Entre 2006 et 2008, de nombreuses banques ont massivement vendu des produits financiers dérivés sur taux d’intérêt à des petites et moyennes entreprises. Ces produits étaient généralement présentés à ces clients, « profanes » pour la majorité d’entre eux, comme des mécanismes de couverture de crédits en cours ou à conclure, afin de les protéger contre le risque de variation de leur taux d’intérêt. Dans bien des cas toutefois, ces produits se sont avérés bien plus spéculatifs que ce que les entreprises avaient cru comprendre, car ils n’étaient en réalité pas liés à leur crédit, soit qu’ils avaient une durée bien plus longue, soit qu’ils portaient sur un montant nominal différent.

Nombres de PME se sont ainsi liées par des contrats sur 10 ou 15 ans, en vertu desquels elles se voient encore actuellement contraintes de payer trimestriellement la différence entre un taux d’intérêt convenu, fixé entre 3 et 6 %, et le taux d’intérêt variable Euribor-3 mois1, et ce sur un montant nominal pouvant atteindre plusieurs millions d’euros, alors que parfois, elles n’ont même plus de crédit en cours. Par ailleurs, dans un nombre significatif de cas, il semblerait que l’établissement de crédit leur ayant proposé ces contrats y ait également inséré un « droit de sortie » unilatéral à son profit (de type bermudan option), par lequel il se réserve le droit de résilier le contrat à certains moments convenus – en général trimestriellement – après une période de latence couvrant souvent la première année.

L’ampleur du phénomène et les similitudes de caractéristiques entre ces produits sont particulièrement frappantes, que ce soit quant aux circonstances de conclusion de ces contrats, au type de produits (majoritairement des swap, des cap et des floor), à la durée (entre 10 et 15 ans), à la présence de « bermudan options » au profit de la banque, ou à la clientèle visée (des PME). Tout porte donc à croire qu’il s’agissait du « produit financier à la mode » des mois précédant la crise financière de 2008, que les agents bancaires devaient tenter de placer auprès de PME « cibles », c’est-à-dire disposant d’un crédit en cours ou souscrivant un nouveau crédit à taux variable, et de préférence non active dans le secteur financier2.

Durant les premières années, ces produits financiers sur taux d’intérêts ont pu se révéler intéressants – lorsque la banque n’a pas fait usage de son option de résiliation unilatérale – ou à tout le moins supportable pour les entreprises en raison d’un taux Euribor élevé ou ne chutant que de façon ponctuelle et de quelques centièmes de point sous le taux fixe convenu. L’effondrement de l’Euribor ces dernières années3 s’est révélé particulièrement dramatique pour ces PME, qui ont bien souvent été obligées de s’acquitter de la différence entre un taux fixe excédant les 5 % et un taux variable Euribor-3 mois ne dépassant plus les 0,50 %. Si cette situation ne peut être imputée a priori aux institutions financières4, il a en tout cas incité un nombre croissant de PME à s’interroger sur la validité de ces contrats, particulièrement sous l’angle de leur conclusion.

2. Le but de cette contribution est, bien modestement, de soulever un premier coin de voile sur ce phénomène. Elle se composera d’une brève description des produits financiers visés (chap. I), suivie des potentiels problèmes qu’ils posent au vu de la réglementation financière, tels qu’ils ont notamment été soulignés par l’autorité de contrôle des marchés britannique (chap. II), ainsi que de quelques pistes de solution (chap. III). 


I. Description des produits visés

3. Soulignons d’emblée qu’un contrat n’est pas l’autre et que, bien que souvent les caractéristiques de ces contrats de couverture de taux d’intérêt soient extrêmement semblables, les lignes qui suivent contiennent nécessairement des généralisations.

Parmi les instruments dérivés sur taux d’intérêt, ceux qui se rencontrent le plus souvent, dans le cadre du phénomène étudié, sont les « IRS » (Interest Rate Swaps), les Cap et les Floor, souvent combinés en Collar (ou « Tunnel » en français).

4. Comme son nom l’indique, le principe d’un IRS est que les deux parties échangent des taux d’intérêts, dont généralement l’un est fixe et l’autre variable. Plus précisément, il s’agit d’un « contrat engageant deux parties, au terme duquel l’une des parties paie un flux financier représentatif d’intérêts à taux fixe et reçoit un flux d’intérêt à taux variable ; l’autre partie payant évidemment le flux d’intérêts à taux variable et recevant le flux d’intérêt à taux fixe »5.

l'autorité de contrôle des marché britanniques

Dans la pratique étudiée, les intérêts étaient généralement calculés sur le même montant nominal, appelé montant notionnel, qui, lui, est qualifié de « non échangé »6. Ainsi, l’acheteur de l’IRS échange un taux d’intérêt variable contre un taux d’intérêt fixe. La formule la plus simple est celle où l’IRS se greffe sur un contrat d’emprunt à taux variable. Afin de se prémunir contre un risque d’augmentation du taux variable de son emprunt, traditionnellement l’Euribor-3 mois, l’entreprise emprunteuse achète un IRS auprès de sa banque ou d’une autre institution financière, en vertu duquel cette dernière s’acquittera du taux variable, quel qu’il soit, alors que l’entreprise payera, elle, un taux fixe convenu. Si le taux variable augmente au-delà de ce taux fixe, l’entreprise y gagne, s’il chute en-deçà, elle devra s’acquitter de la différence sans bénéficier de cette chute de taux. À condition que le contrat d’IRS soit lié au contrat d’emprunt, il s’agit donc d’un véritable mécanisme de couverture. 

La pratique en a toutefois démontré un autre usage, lorsque l’IRS est totalement indépendant – ou est susceptible de le devenir – d’un crédit contracté par l’acheteur. Le montant nominal sur lequel sont calculés les intérêts fixes et variables, soit n’est pas la somme empruntée, soit correspond nominalement à cette somme au départ, mais n’est pas amorti. Il est également fréquent que la durée de l’IRS ne soit pas subordonnée à la vie du crédit. Dans un tel cas, ce montant nominal est purement fictif, et l’IRS devient un contrat spéculatif dont l’objet se limite à l’espoir d’un gain lié à une variation de taux d’intérêts.

5. Les Cap, Floor et Collar sont également à l’origine des produits destinés à garantir un prêteur ou un emprunteur contre le risque de fluctuation des taux d’intérêts. Une différence notable avec l’« IRS » : il s’agit ici généralement de contrats d’option.

Un Cap (qui pourrait être traduit par « plafond ») permet à son bénéficiaire, traditionnellement l’emprunteur, de s’assurer que le taux variable de son emprunt ne dépassera pas un pourcentage convenu. En échange, le prêteur demandera bien souvent l’octroi d’un Floor (ou « plancher ») qui lui garantit, de son côté, que ce taux variable ne chutera pas sous un certain seuil. La combinaison de ces deux mécanismes en Collar permet donc tant à l’emprunteur qu’au prêteur d’avoir l’assurance que le taux d’emprunt sera toujours compris dans une fourchette de taux convenue entre eux. Si le taux variable devient plus élevé que le taux du « Cap », l’emprunteur ne payera jamais que ce taux convenu, et le prêteur s’acquittera de la différence ; inversement, par le mécanisme du Floor, l’emprunteur ne profitera pas d’une chute des taux d’intérêts variables sous le seuil convenu.

Ici encore, le contrat peut devenir spéculatif, lorsque les modalités du produit sont telles qu’il n’assure pas une protection contre la variabilité des taux d’intérêts, mais permet simplement aux parties de spéculer sur la hausse ou la baisse de ces taux. Ce sera par exemple le cas dès qu’au moins une des parties n’est ni prêteur ni emprunteur. On peut également parler de spéculation lorsque les bénéficiaires sont inversés, et que c’est la société emprunteuse qui octroie une option Cap à la banque (s’engageant donc à payer la différence entre ce plafond et un taux plus élevé, si la banque lève son option). 




II. Problèmes posés par ces contrats

6. Il est important de ne pas perdre de vue qu’en soit, ces mécanismes et produits financiers n’ont rien de critiquable. La règle reste la liberté contractuelle, et rien n’empêche un investisseur de souscrire des produits spéculatifs et compliqués, pour autant que son consentement soit éclairé. Or, c’est sous cet angle que la pratique démontre des failles importantes, puisqu’il semble que la plupart des PME qui ont souscrit ce genre de contrat pensaient conclure un contrat de couverture du risque d’augmentation du taux d’intérêt variable de leur emprunt, sans (suffisamment) comprendre le caractère spéculatif de ces produits une fois qu’ils sont détachés de tout crédit sous-jacent.

Ainsi, un manquement fréquent rencontré dans la pratique concerne-t-il l’absence d’information, ou à tout le moins d’une information claire et non-trompeuse – joli euphémisme du langage financier – relative aux coûts de sortie de ces contrats. Bien souvent, la PME est abandonnée à sa croyance que le contrat de couverture de taux d’intérêt qu’elle a conclu s’éteindra naturellement avec l’emprunt ou la ligne de crédit qu’elle a souscrit, voire que la faculté de sortie unilatérale (le callable swap, bermudan style) que se réserve la banque est un droit réciproque. Dans de nombreux cas, cette faculté de résiliation unilatérale n’a pas non plus fait l’objet d’une information claire, de même que le fait que l’investissement proposé dépasse largement les besoins d’une couverture de taux d’intérêt de prêts existants, que ce soit par le montant, la durée ou le taux d’intérêt « échangé » ou « encadré » (pratique dite de over-hedging). 

Plus généralement, il est permis de s’interroger sur la capacité même de petites entreprises qui ne sont pas actives dans le secteur financier de comprendre adéquatement le produit qui leur est proposé et les risques qui y sont liés. Il ne faut à cet égard pas perdre de vue que bien souvent, ce n’est pas seulement un « IRS » ou un Cap isolé qui leur est proposé, mais une combinaison de ces produits à des taux distincts et portant sur des montants nominaux différents, de sorte que la compréhension de l’impact exact de la structure proposée requiert une analyse poussée que les ressources internes de la majorité des PME ne leur permettent pas de mener à bien. Sous cet angle, c’est même l’intérêt pour ces PME de se voir proposer ce genre de produit spéculatif qui peut être questionné.

7. L’ensemble de ces pratiques ont d’ailleurs récemment été identifiées et sévèrement critiquées par la Financial Service Authority (la FSA, l’ex-autorité de contrôle des marchés britannique7), qui a dû ordonner des mesures drastiques pour faire face à l’énorme scandale des produits de couverture de taux d’intérêts (les Interest Rate Hedging Products, ou « IRHP ») qui menaçait d’éclater en Angleterre. 

Dans une communication du 29 juin 2012, la FSA indique ainsi8 :


« Les couvertures de taux d’intérêts comprennent une gamme de produits différents vendus aux clients dans le but de les aider à se protéger contre les risques de fluctuation des taux d’intérêts. En principe, les produits de couverture de taux d’intérêts peuvent rencontrer les besoins des clients dès lors qu’ils fournissent une plus grande certitude concernant les remboursements futurs de prêts. Toutefois, ces produits peuvent aussi s’avérer très complexes et, par conséquent, peuvent être vendus de façon inadéquate.

Notre examen a permis de constater des manquements substantiels survenus dans la vente de produits de couverture de taux d’intérêts aux petites et moyennes entreprises (PME). Nous disposons de preuves qui font naître des préoccupations quant aux ventes que nous avons examinées au sein de certaines banques. Ces préoccupations incluent (i) des ventes inappropriées de certaines variétés plus complexes de produits de couverture de taux (tels que les STRUCTURED COLLARS) et (ii) un certain nombre de mauvaises pratiques de ventes utilisées dans la vente d’autres produits de couverture de taux. Nous avons également constaté que de récompenses et autres mécanismes d’incitants pourraient avoir exacerbé le risque de mauvaises pratiques de vente. Les pratiques variaient d’une banque à l’autre mais nous avons trouvé suffisamment de preuves de mauvaises pratiques que pour justifier l’intervention de la FSA.

Les produits de couverture de taux d’intérêts peuvent être des produits appropriés lorsqu’ils sont vendus correctement dans les bonnes circonstances. Toutefois, lorsqu’ils sont vendus à des clients qui sont susceptibles de manquer d’expérience et de compréhension du produit (à savoir les clients « non sophistiqués »), certains produits de couverture de taux peuvent être inappropriés ».



Plus précisément, la FSA indique avoir trouvé « la preuve d’un certain nombre de mauvaises pratiques relatives à différents produits. Ces pratiques varient d’une banque à l’autre et incluent :


	– Une mauvaise information quant aux frais de sortie ;


	– Le défaut de détermination de la compréhension du risque dans le chef du client ;


	– […] ;


	– over hedging (c’est-à-dire lorsque les montants et/ou la durée ne correspondent pas aux prêts sous-jacents) ; et


	– Des récompenses et incitants qui engendrent ces pratiques.




Nous avons également trouvé la preuve de mauvaise conservation de documents »9.

Suite à ces constatations, la FSA a obtenu de quatre grandes banques britanniques qu’elles mènent une enquête teste en auto-évaluation et contrôlée par un rapporteur indépendant. La FSA confirme ses constatations préliminaires dans un rapport publié en mars 201310, dans lequel elle indique que sur les 173 ventes de « IRHP » à des clients « non-sophistiqués »11 faisant l’objet de l’enquête, 90 % comportaient un ou plusieurs manquements aux dispositions légales et règlementaires. L’accord a donc été étendu à onze banques britanniques, qui se sont engagées à réexaminer plus de 40 000 ventes de produits de couverture de taux, ce qui démontre l’ampleur du phénomène.

Sur le plan des pratiques incriminées, la FSA confirme également son rapport de 2012. Elle donne ainsi l’exemple d’un client à qui la banque avait laissé croire que l’option de sortie du contrat était réciproque, alors qu’elle n’était formulée qu’en faveur de la banque12. L’absence d’information sur les coûts de sortie, parfois exorbitants (la FSA cite par exemple des cas où les coûts de sortie, ou « exit costs » se sont élevés à 40 % de la valeur du contrat de prêt sous-jacent), est également mise en évidence par le rapport13, de même que d’autres cas d’information trompeuse ou insuffisante, tel le fait de faire croire au client que l’octroi d’un prêt est conditionné à la conclusion d’un IRS14. 

Au vu de l’ampleur de ces pratiques, l’accord conclu entre la FSA et les banques participantes incluait également un principe de réparation adéquate lorsque des manquements sont mis à jour. Ces réparations peuvent aller d’une modification du produit pour un produit plus simple ou plus adapté aux besoins du client, avec remboursement éventuel de la différence déjà payée sous l’empire de l’ancien IRHP, à une annulation pure et simple de la vente et une remise en pristin état. Le critère utilisé est celui, familier aux juristes de tradition civiliste, du lien de causalité entre le manquement commis lors de la vente du produit par la banque et l’acquisition de ce produit par le client. La FSA conclut donc également que, lorsqu’il apparaît que le client aurait de toute façon acheté le produit, même si la vente avait été conforme aux exigences légales et règlementaires, aucune réparation ne sera due15. 




III. Pistes de solutions

8. En Belgique, à notre connaissance, la FSMA ne s’est pas (encore ?) penchée sur cette problématique. Les PME belges s’estimant lésées par ce genre de pratiques, extrêmement similaires à celles stigmatisées en Angleterre, n’en sont pas pour autant dépourvues de tout moyen d’agir, comme le démontre un contentieux judiciaire en plein essor. 

Il faut toutefois reconnaître que les quelques décisions dont les auteurs ont connaissance en la matière ne sont dans l’ensemble pas favorables aux PME, la jurisprudence se montrant parfois très méfiante vis-à-vis des investisseurs qui ne contestent la validité de leur investissement que lorsque le marché leur est défavorable16. Ce constat appelle toutefois deux nuances. Premièrement, cette jurisprudence a trait à des cas de manquements se situant dans une zone grise, par exemple parce qu’ils ne sont pas avérés ou concernent des PME davantage « financièrement éduquées ». L’explication en est probablement apportée par la seconde remarque, à savoir qu’il est logique de penser que les cas de manquements plus manifestes se résolvent par préférence en dehors des prétoires, via des transactions proposées rapidement par les services juridiques des banques concernées.

Les lignes qui suivent résument brièvement les arguments juridiques qui pourraient éventuellement, selon le cas d’espèce, venir en aide aux PME aux prises avec un contrat de couverture de taux d’intérêts dont elles n’avaient pas mesuré les conséquences.

Une ligne de démarcation peut être établie entre deux séries de contrats, selon qu’ils ont été conclus avant ou après le 1er novembre 2007, date d’entrée en vigueur de la transposition en droit belge de la directive MiFID et de sa directive d’exécution17. Ces règles vont servir de base à la détermination du contour de l’obligation de conseil pesant sur la banque, dont il conviendra ensuite de tirer les conséquences juridiques en recourant aux institutions du droit commun.

Rappelons également qu’outre les obligations spécifiques découlant de la règlementation MiFID, le devoir d’information précontractuelle – voire contractuelle – pesant sur tout professionnel pourra également être invoqué. Comme le souligne le Professeur Glansdorff, « dès lors que l’objectif même de l’obligation d’information est de compenser un déséquilibre des compétences et des connaissances entre les cocontractants, elle trouve naturellement son terrain d’élection dans les relations entre professionnels et profanes »18. Cette obligation, dont l’existence ne fait plus débat, se fonde sur le principe de bonne foi et de loyauté, et s’impose d’ailleurs tant en phase précontractuelle qu’ultérieurement pendant l’exécution du contrat19.


a. Principes applicables avant MiFID

9. L’essentiel de la réglementation applicable au cas qui nous occupe avant l’entrée en vigueur de MiFID se retrouvait à l’article 36 de la loi du 6 avril 1995, qui contenait sept règles de conduite applicables aux entreprises d’investissement. Ces règles de conduite avaient vocation à être remplacées par celles de l’article 26 de la loi du 2 août 2002, qui modifiait les règles existantes et en ajoutait neuf20. Cet article n’est toutefois jamais entré en vigueur. En matière de gestion de fortune et de conseil en placement, ces dispositions étaient complétées par l’arrêté royal du 5 août 199121.

10. Les règles de conduite énoncées à l’article 36, § 1 de la loi du 6 avril 1995 étaient les suivantes :


« 1° agir loyalement et équitablement en vue de promouvoir au mieux l’intégrité et les pratiques honnêtes sur le marché ;

2° servir au mieux les intérêts de leurs clients, avec la compétence, le soin et la diligence qui s’imposent, compte tenu du degré de connaissance professionnelle de ces clients ;

3° se conformer à tous les codes de conduite et les règles applicables à l’exercice de leurs activités concernant les opérations sur instruments financiers, de manière à défendre au mieux les intérêts de leurs clients et l’intégrité du marché ;

4° recueillir d’une manière appropriée auprès des clients qu’ils conseillent, toute information utile concernant la situation financière de leurs clients, leur expérience en matière d’investissement et leurs objectifs de placement qui raisonnablement sont significatifs pour pouvoir réaliser au mieux leurs engagements vis-à-vis de leurs clients en ce qui concerne les services demandés ;

5° faire des démarches raisonnables pour fournir, dans un délai raisonnable, au client qu’ils conseillent, dans une langue compréhensible, toute information qui lui permet de prendre une décision bien réfléchie et en connaissance de cause. Sur simple demande du client, ils seront prêts à lui faire rapport de manière complète et honnête de leurs engagements vis-à-vis du client. Ils ne pourront proposer ni encourager une quelconque mesure qui inciterait leur client à ne pas respecter ses obligations légales y compris vis-à-vis de l’Etat ;

6° éviter tout conflit d’intérêt possible, ou s’il est inévitable, à veiller à ce que leurs clients soient traités de façon équitable et égale et, le cas échéant, à suivre toute autre mesure telle l’obligation de faire rapport, le respect des règles internes en matière de confidentialité ou le refus d’intervenir. Ils ne pourront pas placer de manière inéquitable leurs propres intérêts devant ceux de leurs clients et lorsqu’un client dûment informé peut raisonnablement attendre que les intermédiaires visés aux articles 2, § 1er, et 34 placent les intérêts de leurs clients devant leurs propres intérêts, ils devront répondre à l’attente de leur client ;

7° avoir et à utiliser avec efficacité les ressources et les procédures nécessaires pour mener à bonne fin leurs activités. »



Les auteurs se permettent de renvoyer le lecteur à la doctrine publiée sur la question pour un commentaire plus approfondi de ces dispositions22.

11. Si le contrat de dérivé sur taux d’intérêt a été conclu avant l’entrée en vigueur de MiFID, il y a particulièrement lieu d’être attentif au fait que le « conseil en placement » (auquel a succédé le conseil en investissement) n’était pas considéré comme un service d’investissement, et n’était donc pas en soi soumis aux règles de conduites énumérées par la loi. Par contre, s’ils s’accompagnaient d’autres services d’investissement prestés par des entreprises d’investissement autorisées, ces autres services restaient, eux, bien soumis aux règles de conduite légales et règlementaires23. 

En outre, l’activité de conseil en placement était également soumise à l’arrêté royal du 5 août 1991, qui énonçait, entre autres, l’interdiction de toute prestation de ce service avant la conclusion d’une convention écrite avec le client précisant certaines mentions obligatoires, et ce sous peine de nullité relative24. Cet arrêté royal mettait également des obligations d’information à charge des conseillers en placement, et leur interdisait de déroger au droit commun de la responsabilité contractuelle et extracontractuelle.

Par ailleurs, le « conseil ponctuel » échappait, lui, à toute réglementation financière et restait soumis au droit commun de la responsabilité25.




b. Principes applicables depuis MiFID26

12. Le champ d’application de la nouvelle réglementation se trouve à l’article 2 de la loi du 2 août 2002. Les obligations énumérées aux articles 26 et suivants de cette loi et 46 de la loi du 6 avril 1995, telle que modifiées par l’arrêté royal du 27 avril 2007, ne s’appliquent en effet que si le service en investissement fourni par l’entreprise règlementée porte sur un « produit financier » (art. 2, 1e). Au vu des caractéristiques des IRS et autres dérivés sur taux d’intérêt, il ne fait aucun doute qu’ils tombent bien sous l’empire de cette définition. 

13. Quel que soit le service d’investissement proposé, des obligations d’information renforcées sur le produit financier ont été mises à charge des entreprises réglementées en application des articles 27, §§ 2 et 3 de la loi du 2 août 2002. La loi prévoit ainsi que toutes les informations transmises doivent être claires, correctes et non trompeuses. 

Ces exigences sont précisées à l’article 8, § 2 de l’arrêté royal du 3 juin 200727. Cet article précise entre autres que l’information « doit être exacte et s’abstenir en particulier de mettre l’accent sur les avantages potentiels d’un service d’investissement ou d’un instrument financier sans indiquer aussi, correctement et de façon bien visible, les risques éventuels correspondants. Elle doit être suffisante et présentée d’une manière qui soit compréhensible par un membre moyen du groupe auquel elle s’adresse ou auquel il est probable qu’elle parvienne. Elle ne doit ni travestir, ni minimiser, ni occulter certains éléments, déclarations ou avertissements importants »28 

L’entreprise règlementée a en outre l’obligation de communiquer des informations portant notamment sur les instruments financiers et les stratégies d’investissement proposées, en ce compris « des commentaires et des mises en garde appropriés sur les risques inhérents à l’investissement dans ces instruments ou à certaines stratégies d’investissement », ainsi que sur les coûts et frais liés. L’objectif de cette communication est de « permettre raisonnablement aux dits clients de comprendre la nature du service d’investissement et du type spécifique d’instrument financier proposé ainsi que les risques y afférents et, par conséquent, de prendre des décisions en matière d’investissement en connaissance de cause ».

Outre le fait que cette information est obligatoire dès lors que le client n’est pas considéré comme un « investisseur professionnel » au sens de l’Annexe A de l’arrêté royal du 3 juin 2007, la doctrine considère que cette obligation d’information sur le produit financier proposé doit normalement s’appréhender avec la flexibilité nécessaire pour être adaptée à son objectif. Lorsque le client n’est pas un professionnel, cette obligation est donc particulièrement renforcée29. Ce devoir d’information rejoint d’ailleurs l’obligation de droit commun pesant sur tout professionnel (cf. infra).

14. En ce qui concerne les dérivés sur taux d’intérêt, cette obligation impose donc à la banque, non seulement d’informer, mais également d’expliquer à ses clients les caractéristiques et mécanismes de chacun des contrats proposés, ainsi que de leurs effets combinés, si l’opération se compose de plusieurs contrats. Le client doit être averti clairement de la nature éventuellement spéculative du contrat, ainsi que des risques encourus. Etant donné la complexité de ces mécanismes, il pourrait par exemple être attendu des professionnels qu’ils recourent à des exemples concrets. 

L’information doit également porter sur tous les aspects du contrat proposé, avec une attention particulière pour les risques de l’opération. À nouveau, il semble douteux qu’une mise en garde générale sur les risques inhérents à tout instrument financier rencontre suffisamment les exigences de MiFID. L’attention du client doit aussi être spécialement attirée sur le caractère éventuellement indépendant du contrat de dérivé par rapport à son crédit sous-jacent, que ce soit en raison de sa durée ou du montant nominal. La pratique révèle en effet fréquemment que cet aspect n’avait pas été compris. Enfin, il convient que la banque informe pleinement l’investisseur potentiel des modalités de sortie du contrat, en ce compris sur la présence d’un éventuel droit de résiliation sans frais qui ne serait pas réciproque, ainsi que sur le montant, ou à tout le moins la justification et le mode de calcul du coût de sortie anticipée pour le client.

Il va de soi – mais à nouveau, ce principe ne semble pas toujours appliqué avec rigueur par les banques – qu’elles doivent fournir ces informations dans un langage compréhensible et non équivoque30. 

La clarté des informations exigées devra s’apprécier à l’aune de ce qui est raisonnablement compréhensible par un investisseur professionnel moyen.

15. À côté de cette obligation d’information sur le produit financier, pèse également sur la banque une obligation d’information sur le client potentiel (le devoir de diligence ou know your customer). L’article 27 de la loi du 2 août 2002 opère à cet égard une distinction entre, d’une part, le conseil en investissement ou la gestion de portefeuille (§ 4) et, d’autre part, les autres services d’investissement (§ 5).

S’il s’agit d’un conseil en investissement (au sens de l’article 46, 9e et 10° de la loi du 6 avril 1995), la loi fait peser des obligations supplémentaires sur l’opérateur financier. Dans un arrêt récent du 30 mai 2013, la Cour de justice de l’Union européenne s’est prononcée sur la définition de cette notion de « conseil en investissement » appliquée à un contrat d’IRS31. La Cour précise ainsi : « Le fait de proposer un contrat d’échange à un client afin de couvrir le risque de variation du taux d’intérêt d’un produit financier que ce client a souscrit constitue un service de conseil en investissement, […], pour autant que la recommandation portant sur la souscription d’un tel contrat d’échange est adressée à ce client en raison de sa qualité d’investisseur, qu’elle est présentée comme adaptée audit client ou fondée sur l’examen de la situation propre à celui-ci et qu’elle n’est pas exclusivement diffusée par des canaux de distribution ou destinée au public »32.

Comme le relève la Cour, « la question de savoir si un service d’investissement constitue un conseil en investissement dépend non pas de la nature de l’instrument financier qui en fait l’objet, mais de la manière dont ce dernier est proposé au client ou au client potentiel ». Chaque contrat d’IRS devra donc faire l’objet d’un examen isolé pour déterminer si, selon les circonstances de conclusion du contrat, la banque peut être qualifiée de « conseiller en investissement ». En pratique, cela sera le cas chaque fois qu’elle fournit un conseil personnalisé. 

16. Le cas échéant, la banque à l’obligation de mener auprès de son client un « test d’adéquation » (suitability test) par rapport à l’investissement projeté. Pour ce faire, il lui incombe de recueillir auprès de son client les informations nécessaires concernant ses connaissances et son expérience en matière d’investissement, ainsi que sur sa situation financière et ses objectifs d’investissement, « de manière à pouvoir lui recommander les services d’investissement et les instruments financiers adéquats » (art. 27, § 4, al. 1er de la loi du 2 août 2002).

L’opérateur a l’obligation de s’abstenir d’agir s’il n’a pas respecté préalablement les obligations minimales d’information et de mise en garde (art. 27, § 4, al. 2 de la loi du 2 août 2002).

17. Si la banque parvient à démontrer qu’elle n’agissait pas comme conseiller en investissement, encore reste-t-elle soumise au prescrit du paragraphe 5 de la loi, concernant les autres services d’investissement énumérés à l’article 46, 1° de la loi du 6 avril 199533.

Dans ce cas, l’article 27, § 5 de la loi du 2 août 2002 met à sa charge une obligation d’information sur son client légèrement atténuée par rapport à celle pesant sur les conseillers en investissement. En particulier, elle ne doit pas s’enquérir de sa situation financière ni de ses objectifs d’investissement.

Par ailleurs, l’entreprise règlementée ne doit plus mener un test d’adéquation, mais uniquement un « test concernant le caractère approprié » de l’instrument financier (appropriateness test). Si elle n’obtient pas les informations requises, elle n’a pas d’obligation d’abstention, mais simplement d’avertissement qu’elle n’a pas pu procéder à la vérification que les instruments financiers envisagés étaient appropriés. 

Par contre, elle a l’obligation de conclure par écrit avec chaque nouveau client de détail une convention de base énonçant les droits et obligations fondamentaux des deux parties (art. 27, § 7 de la loi du 2 août 2002). De manière quelque peu paradoxale, une telle obligation ne pèse pas sur l’entreprise fournissant un conseil en investissement.

18. Signalons encore qu’en vertu de l’article 27, § 6 de la loi du 2 août 2002, les entreprises règlementées n’ont pas d’obligations particulières d’information sur le client ou d’évaluation lorsque le service presté se limite à l’exécution et/ou à la réception et la transmission d’ordres de clients, pour autant, entre autres, que ce service ne porte que sur des instruments financiers non complexes. En vertu de l’article 38 de la directive 2006/73 dite « d’exécution » et de l’annexe I, section C, point 4, de la directive « MiFID », les contrats d’option et d’échange relatifs à des taux d’intérêts ne peuvent être considérés comme « non-complexes »34. L’exception du § 6 de l’article 27 ne s’appliquera donc jamais au cas d’espèce.

19. Enfin, il convient de ne pas perdre de vue que, de manière plus générale, les intermédiaires réglementés ont l’obligation de servir au mieux les intérêts de leurs clients dans le cadre des services financiers qu’ils leurs offrent (art. 27, § 1er de la loi du 2 août 2002). 

Au vu de la dichotomie entre, d’une part, l’objectif de couverture déclaré des PME dans le cas étudié, et, d’autre part, les caractéristiques des contrats proposés, il est légitime de s’interroger sur le respect de cette obligation.

Il semble que la jurisprudence allemande se dirige d’ailleurs vers une exigence allant au-delà de la simple obligation d’information. Dans un arrêt du 22 mars 2011, le Bundesgericht, la haute juridiction allemande, a ainsi retenu une « obligation d’équité » dans une espèce où la banque se trouvait en conflit d’intérêts.35 La Cour déclare à cet égard que le conseiller en investissement à l’obligation d’agir dans l’intérêt de son client, et qu’il est permis d’émettre de sérieux doutes quant au respect de cette obligation lorsque, dans un swap, la situation est déséquilibrée quant aux risques respectifs supportés par les parties (par exemple, en cas d’insertion de Bermudan options en faveur de la banque).

20. La sanction de ces manquements n’est pas prévue par la règlementation européenne, et ressortit dès lors du droit interne de chaque État membre. En Belgique, il s’agira du droit commun des obligations contractuelles, les dispositions MiFID servant uniquement à déterminer la faute en spécifiant principalement le contenu et l’étendue de l’obligation d’information pesant sur la banque.




c. Recours aux institutions du droit commun

21. En cas de manquement avéré aux obligations issues de la règlementation financière, voire du droit commun, rappelées ci-dessus, divers recours sont ouverts par le droit commun à l’encontre des contrats de dérivés sur taux d’intérêt. Une ligne de démarcation peut être tirée entre, d’une part, les moyens dérivés de l’absence d’une des conditions essentielles pour la validité des conventions visées à l’article 1108 du Code civil (à savoir : le consentement de la partie qui s’oblige, sa capacité de contracter, un objet certain qui forme la matière de l’engagement et une cause licite dans l’obligation) et, d’autre part, ceux ayant trait à la responsabilité extra-contractuelle et à la théorie de la bonne foi.

22. Un manquement à l’obligation d’information du banquier pourrait tout d’abord ouvrir un recours sur la base de l’un des vices du consentement, en particulier l’erreur, voire le dol. 

Pour parvenir à faire reconnaître l’existence d’un dol dans le chef de la banque, le client devra démontrer que celle-ci a sciemment fait usage de « manœuvres » dans le but de l’induire en erreur. Il est unanimement reconnu que des manœuvres actives ne sont pas exigées, et que le dol par réticence permet également d’obtenir l’annulation de la convention dont il a déterminé la conclusion ou à tout le moins certaines conditions36. Ces « fourberies silencieuses »37 ne peuvent en principe se rencontrer que lorsque la partie qui commet le dol avait une obligation de parler, ce qui est précisément le cas en vertu de la règlementation MiFID. Restera alors à apporter la preuve de l’intention de tromper dans le chef de la banque.

À défaut, le client s’estimant mal informé sur ses conventions de dérivés sur taux d’intérêt pourra invoquer que son consentement a été vicié par l’erreur « spontanée ». Selon le droit commun de cette institution, le demandeur devra démontrer, s’il ne peut établir le dol de la banque, que cette erreur a porté sur la substance du contrat, et qu’elle était excusable. La substance est aujourd’hui assimilée aux éléments substantiels de l’objet du contrat, qui « [ont] déterminé principalement la partie à contracter, de telle sorte que, sans cet élément, le contrat n’aurait pas été conclu »38. L’erreur sur la substance consistera par exemple, dans le cas étudié, en le fait que la PME pensait conclure un contrat de couverture, et non un contrat spéculatif, pour autant que cet élément soit entré dans le champ contractuel. Il est en effet reconnu que l’erreur peut également consister en « la représentation inexacte du résultat que la convention devait normalement fournir »39. 

Il pourra aussi être soutenu que cette erreur constitue une erreur-obstacle, à savoir une erreur à ce point fondamentale qu’elle a empêché les consentements de se rencontrer40. Tel est par exemple le cas si elle peut être considérée comme portant sur la cause, entendue comme le mobile déterminant, qui serait, dans l’espèce étudiée, la couverture d’un risque de fluctuation des taux d’intérêt. L’argumentation serait évidemment renforcée en présence de contrats comportant une faculté de résiliation unilatérale de la banque (les callable swaps, bermudan style), sur laquelle le client n’avait pas été (suffisamment) informé.

23. Toujours concernant cette faculté de résiliation unilatérale, il a récemment été jugé qu’« il apparaît que cette faculté d’annulation de l’IRS, en ce qu’elle n’est réservée qu’à [la banque], est susceptible de conférer à cette dernière un avantage totalement disproportionné et même susceptible de priver de tout sens l’objet même du contrat »41. « En effet », poursuit le jugement, « suivant les stipulations contractuelles litigieuses, [le client] est exposé aux risques d’évolution défavorable des taux sans faculté de retrait anticipé, tandis qu’en cas d’évolution des taux favorables [au client], [la banque] pourrait éviter toute perte en mettant fin au contrat moyennant préavis de deux jours ouvrables ».

Curieusement, au lieu de prononcer la nullité du contrat pour défaut d’objet – ce qui eût pu être selon nous la conséquence logique d’un tel constat – le juge fit preuve d’une particulière mansuétude envers la banque en considérant que « c’est seulement en fonction des circonstances dans lesquelles [la banque] ferait usage de cette clause qu’un abus de droit pourrait, le cas échéant, être vérifié ».

24. Très proche du moyen tiré du défaut d’objet, signalons enfin que dans les cas où une erreur sur la cause peut être démontrée, le plaideur pourra également faire usage de la théorie de la cause, ou en l’espèce de la fausse cause, pour tenter d’obtenir l’annulation du contrat. L’article 1131 du Code civil précise effectivement que l’obligation sans cause, ou sur une fausse cause, ou sur une cause illicite, ne peut avoir aucun effet. Ici également, c’est la notion du mobile déterminant de couverture qui entre en jeu.

25. Une autre série de moyens est également proposée par le droit commun au client ayant conclu un contrat d’IRS et estimant n’avoir pas été suffisamment informé, relevant de la sanction attachée à un manquement au principe de la bonne foi.

Tout d’abord, relevons que l’absence d’information, ou la délivrance d’informations ne répondant pas au prescrit de la règlementation MiFID constitue une culpa in contrahendo, susceptible d’entraîner la responsabilité extra-contractuelle de la banque.

Ensuite, on pourra songer à invoquer la théorie de la lésion qualifiée à l’encontre du contrat qui contient une clause de type bermudan. Si les contrats de Swap sont en principe des contrats aléatoires42, écartant de ce fait la possibilité d’invoquer une lésion qualifiée, il nous semble que l’insertion d’une clause permettant en réalité à la banque de se dégager du contrat dès que l’évolution du taux d’intérêt lui devient défavorable fait perdre à cette convention son caractère aléatoire43. S’il nous est permis une analogie, la situation ressemble à celle où l’assureur maladie – soin de santé pourrait mettre fin au contrat unilatéralement et sans indemnité lorsque la santé de l’assuré commence à se dégrader44.

Pour pouvoir invoquer une lésion qualifiée, il conviendra pour le client de la banque de prouver (i) que la banque a abusé de son état d’infériorité induit par son ignorance, son inexpérience ou ses besoins, (ii) que cet abus cause une disproportion manifeste entre les prestations réciproques des parties, et (iii) que cet abus a eu une influence déterminante sur son consentement45.

Généralement examinée sous le chapitre consacré aux vices du consentement, la lésion qualifiée est aujourd’hui largement considérée comme un manquement au principe de bonne foi devant guider les parties au stade précontractuel, et donc une culpa in contrahendo46. La sanction de cette faute pourra intervenir en nature, par la disparition rétroactive de la convention conclue suite à la faute de la banque, ou par le rééquilibrage de la convention47.

26. Comme nous l’avons examiné, les coûts de sortie prohibitifs généralement réclamés par les banques pour permettre à leur client de se dégager anticipativement d’un contrat d’IRS constituent un des autres problèmes du mécanisme étudié. La jurisprudence, rendue en matière de remboursement anticipé d’un crédit, semble sur ce plan également se montrer assez favorable aux banques, estimant qu’elles sont dans un tel cas libres de fixer unilatéralement le prix qu’elles réclament en contrepartie de leur renonciation à exiger la poursuite du contrat jusqu’à son terme, prix qui ne devrait pas nécessairement correspondre au préjudice encouru48. 

Conformément au droit commun, un bémol important est apporté à cette théorie par l’interdiction de commettre un abus de droit. Toujours dans le cadre du remboursement anticipé d’un crédit, mais qui peut, selon nous, être transposé au cas d’espèce, il est en effet admis que « lorsque le prêteur, eu égard aux circonstances difficiles dans lesquelles le crédité se meut, abuserait de son droit en refusant le remboursement anticipé, le principe d’exécution de bonne foi paraît bien, semble-t-il, limiter l’indemnité qu’il peut réclamer à cette occasion à la compensation du préjudice encouru, sans partant que le prêteur soit admis à vouloir tirer profit de la situation pour engranger une prime »49. Il y aura dans ces cas bien lieu pour les banques de démontrer le préjudice réel qu’elles subissent du fait de la résiliation anticipée de la convention d’IRS par leurs clients, ce qu’elles ne font en pratique jamais.

27. Enfin, dans les cas où l’IRS se poursuit au delà du contrat sous-jacent, il pourra être soutenu que la banque commet un abus de droit en exigeant la poursuite de l’exécution d’un contrat de couverture alors que, par hypothèse, il n’existerait plus aucun crédit à couvrir. À cet égard, le Professeur Foriers écrivait, à propos de contrats conclus en considération les uns des autres, que « dans certains cas, la poursuite de l’exécution de l’un des contrats groupés pourrait apparaître abusive si ce contrat avait perdu sa raison d’être »50. Dans un tel cas, la sanction de cet abus devrait normalement consister en la disparition rétroactive de la convention litigieuse, non pas depuis sa conclusion, mais depuis la fin du contrat de crédit dont elle était censée assurer la couverture.






IV. Conclusions

28. Le phénomène dont la présente contribution a abordé l’étude est une parfaite illustration de pratiques qui étaient monnaie courante avant la crise financière de 2008. Il ne fait aucun doute qu’aujourd’hui, la vente massive de produits structurés à des non-professionnels serait jugée d’un œil beaucoup plus critique, et ce notamment en raison de deux évolutions en cours, qui nous serviront de conclusion.

D’une part, une protection spécifique des PME tend à voir le jour. Le nombre très élevé de faillites de petites sociétés pendant la crise a probablement attiré l’attention à la fois sur le rôle primordial qu’elles jouent dans l’économie, et sur leur fragilité, leur statut de société ne leur permettant pas d’accéder à la protection dont jouirait un consommateur en personne physique, et leur petite taille ne les mettent par ailleurs pas non plus à l’abri des abus contre lesquels les sociétés plus importantes peuvent mettre des garde-fou. C’est dans ce cadre que les ministres Geens et Laruelle ont élaboré un projet de loi51 « portant des mesures visant à rééquilibrer les relations contractuelles entre les banques et les PME » et prévoyant, notamment, de limiter, pour certains crédits, le funding loss dû en cas de remboursement anticipé à 6 mois d’intérêts52.

D’autre part, la crise financière a également mis en lumière les dangers, non seulement individuels, mais également systémiques des contrats sur produits dérivés conclus de gré à gré. C’est précisément ce risque systémique pour les banques britanniques qui a motivé l’intervention de l’autorité financière anglaise. C’est également ce constat qui a mené à l’adoption de la nouvelle législation européenne concernant la structure du marché « EMIR » (European Market Infrastructure Regulation), destinée à prévenir et limiter les risques liés aux produits dérivés négociés de gré à gré53. Le Règlement européen 648/2012 du 4 juillet 2012 et ses règlements d’application54 imposent ainsi davantage de transparence – au moyen d’une obligation de déclaration de tout contrat dérivé de gré à gré – et de sécurité – les risques doivent être atténués soit par le recours obligatoire à la compensation par une contrepartie centrale, soit, lorsque les seuils ne sont pas atteints, par des techniques de valorisation régulière des contrats en cours, de compression de portefeuilles ou encore d’échange de garanties55.

En Belgique, faisant montre d’une appréciation que d’aucun pourrait parfois juger d’une sévérité excessive, les tribunaux se sont montrés jusqu’à présent peu favorables aux actions intentées par les PME pour tenter de se défaire de leurs contrats d’IRS ou de Collars, estimant qu’elles avaient été suffisamment informées des caractéristiques et risques de ces contrats. Peut-être la multiplication des cas similaires, révélatrice selon nous, comme en Angleterre, d’un véritable problème de fond, incitera-t-elle les juges à envisager la problématique en tenant compte de ses implications globales, sans pour autant se départir de l’appréciation nécessaire à chaque cas d’espèce.
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1. Stafhouder Glansdorff heeft sinds onze eerste kennismaking in 1994 steeds een consequente open en constructieve visie gehad, waarbij hij altijd oog had voor de ontwikkelingen in de Nederlandstalige rechtspraak en dito literatuur. Zijn drang naar precisie en nuance zorgden ervoor dat hij alle bronnen zou nakijken en zich niet zou beperken tot de Franstalige doctrine. In die optiek wens ik hem dan ook eer te brengen in een vakgebied waarin hij jarenlang excelleerde, zijnde het privaat bankrecht. Nog voor er in de meeste advocatenkantoren van specialisatie in die rechtstak sprake was, vond ik bij Stafhouder Glansdorff steeds een briljant jurist terug die de specifieke kenmerken tot de essentie kon herleiden. Hij zal onze Nederlandstalige bijdrage dan ook in die context willen situeren.

Stafhouder Glansdorff lag ook aan de basis van het arrest van 7 augustus 2013 van het Grondwettelijk Hof door aan het Hof van Beroep te Brussel een prejudiciële vraag te stellen over de al of niet schending van het Grondwettelijk gelijkheidsbeginsel in de toepassing van artikel 1907bis BW1. Deze bijdrage vormt een eerbetoon aan een bijzonder veelzijdig jurist, maar evenzeer een erg gewaardeerde vennoot en vriend.

2. De vervroegde terugbetaling: capita selecta – De vervroegde terugbetaling en de wederbeleggingsvergoeding kwam reeds vaak aan bod in de rechtsleer en de rechtspraak. Toch is de actualiteitswaarde ervan nog niet afgenomen, noch zijn alle vragen reeds beantwoord. In deze bijdrage analyseren wij een recent arrest van het Grondwettelijk Hof2. De vraag rees of artikel 1907bis BW het grondwettelijk gelijkheidsbeginsel schendt. Dit artikel, dat alleen van toepassing is op de lening op interest3, beperkt de contractvrijheid van de kredietgever om de hoogte van de wederbeleggingsvergoeding te bepalen. Volgens het Hof is het verschil in behandeling tussen de lening op interest en een kredietopening niet in strijd met het grondwettelijk gewaarborgd gelijkheidsbeginsel. Zowel vanuit juridisch als economisch oogpunt is het onderscheid gerechtvaardigd. Het Hof oordeelde voorts dat een niet-wederopneembare kredietopening niet onder het toepassingsgebied van artikel 1907bis BW valt. Deze vaststelling is voor de rechtspraktijk van groot belang. Bepaalde auteurs menen immers dat de feitenrechter een niet-wederopneembare kredietopening, onder bepaalde voorwaarden, moet herkwalificeren als een lening op interest. De vraag rijst of, ook na het verwijzingsarrest van het Hof van Beroep te Brussel4 en dit arrest van het Grondwettelijk Hof, deze mogelijkheid behouden blijft. Indien deze herkwalificatie niet meer mogelijk zou zijn, ontstaat de mogelijkheid dat kredietgevers de toepassing van artikel 1907bis BW uitsluiten door de lening op interest te herdopen als een niet-wederopneembare kredietopening5.

In een eerste afdeling herhalen wij kort de basisbeginselen van de vervroegde terugbetaling. Wij definiëren ook de wederbeleggingsvergoeding. In een tweede afdeling vatten wij het arrest van het Grondwettelijk Hof samen, waarbij vooral gekeken wordt naar de motivering van het Hof. In de derde afdeling tenslotte analyseren wij kritisch de beide motiveringsgronden. Ten eerste gaan wij in op de aard van de lening op interest als een eenzijdige zakelijke overeenkomst. Vervolgens onderzoeken wij de toepassingsvereisten van de lening op interest en deze van een (niet-wederopneembare) kredietopening. De feitenrechter moet in concreto immers nagaan of de betwiste kredietovereenkomst een lening op interest is of niet. Pas nadat hij de betwiste kredietovereenkomst interpreteerde, kan hij toetsen of artikel 1907bis BW van toepassing is.


De vervroegde terugbetaling in het gemeen kredietrecht

3. ’Pacta sunt servanda’ – Iedere overeenkomst bindt de contractpartijen tot wet6. Gewijzigde omstandigheden die na de contractsluiting ontstaan, verantwoorden in beginsel niet dat een contractpartij of een feitenrechter een geldig gesloten overeenkomst kan herzien. Het rechtszekerheidsbeginsel en het vlotte handelsverkeer komen anders immers in het gedrang7. Op het beginsel pacta sunt servanda bestaan enkele uitzonderingen, zoals de bevrijdende werking van overmacht of een vreemde oorzaak8, de toekenning van rechterlijke respijttermijnen9, de herziening of beëindiging van de overeenkomst met wederzijdse toestemming10, etc. Onder bepaalde voorwaarden aanvaardt ons verbintenissenrecht zelfs een eenzijdige opzegging van de overeenkomst. Zo’n eenzijdige opzegging is slechts mogelijk, indien:


	• de overeenkomst voor onbepaalde duur is gesloten11;


	• een contractpartij het recht op een eenzijdige opzegging ontleent aan een wettelijke bepaling12; of


	• de contractpartijen dit contractueel hebben bedongen13.




4. Bewegingsvrijheid kredietnemer versus ’pacta sunt servanda’ – Gewijzigde omstandigheden liggen vaak aan de basis van de beslissing van de kredietnemer om zijn kredietovereenkomst vervroegd terug te betalen. Zo beschikt een kredietnemer misschien over voldoende financiële middelen om de kredietovereenkomst vervroegd terug te betalen. Zo spaart hij vergeldende interesten uit, die vervallen tussen de datum van de (gedeeltelijke) vervroegde terugbetaling en de oorspronkelijke vervaldag van de kredietovereenkomst. Een ander klassiek voorbeeld is dat van een dalende marktinterestvoet. Bij een gedaalde marktinterestvoet heeft de kredietnemer er voordeel bij om bij dezelfde of een andere kredietgever betere contractvoorwaarden te bedingen. De vervroegde terugbetaling stelt hem hiertoe instaat14. Dit voordeel van de kredietnemer staat in schril contrast met het (financieel) nadeel voor de kredietgever. Doorgaans heeft hij de kredietovereenkomst immers geherfinancierd. Hij rekent dus op het termijnvoordeel15.

In het gemeen kredietrecht is de termijnbepaling in het voordeel van de kredietgever en de kredietnemer bedongen. In beginsel kan de kredietgever zich dus verzetten tegen de vervroegde terugbetaling16. De kredietovereenkomst strekt de contractpartijen immers tot wet. Behoudens de in het vorige randnummer besproken uitzonderingen, heeft de kredietnemer in het gemeen kredietrecht dus geen recht op een vervroegde terugbetaling17. Zegt hij een kredietovereenkomst van bepaalde duur vervroegd op, dan pleegt hij in beginsel contractbreuk. De kredietnemer moet dan de werkelijke schade van de kredietgever vergoeden18. In beginsel is deze niet beperkt19. De contractpartijen kunnen echter overeenkomen dat de kredietnemer de kredietovereenkomst (geheel of gedeeltelijk) vervroegd kan terugbetalen. Vaak wordt dan in een wederbeleggingsvergoeding voorzien.

5. Begripsomschrijving van de wederbeleggingsvergoeding – De wederbeleggingsvergoeding is een vergoeding voor de werkelijke of potentiële verliezen, inclusief de gederfde winst, die de kredietgever lijdt bij de vervroegde terugbetaling van de kredietovereenkomst20. Zij kan op twee manieren berekend worden:


	• de kredietgever kan een forfaitaire vergoeding bedingen, bestaande uit een aantal maanden interest;


	• de kredietgever kan zijn geleden verliezen ook actualiseren. Men spreekt over een funding loss-vergoeding21.




6. Aard van de wederbeleggingsvergoeding – De wederbeleggingsvergoeding dekt dus de door de kredietgever geleden verliezen. Toch kan men de wederbeleggingsvergoeding niet kwalificeren als een klassiek schadebeding. Een schadebeding vergoedt de potentiële schade, zoals die voorzienbaar was bij de contractsluiting, die de schuldeiser kan lijden bij een wanprestatie van zijn schuldenaar22. Het dekt op forfaitaire wijze de invorderings – en administratieve kosten die de schuldeiser moet maken bij een wanprestatie van zijn schuldenaar23. De contractpartijen kunnen in beginsel vrij de hoogte van het schadebeding overeenkomen. De rechter kan ze echter verminderen wanneer het bedrag van de schadevergoeding kennelijk de voorzienbare schade overstijgt24. Zo’n schadebeding moet men tot slot onderscheiden van een strafbeding. Een strafbeding heeft tot doel om een privatieve straf op te leggen aan de schuldenaar die zijn verbintenissen niet nakomt. De rechter moet een strafbeding nietig verklaren25. Privatieve straffen zijn immers verboden. Zij zijn strijdig met de openbare orde26. Men wil immers voorkomen dat de schuldeiser speculeert op een mogelijke wanprestatie van zijn schuldenaar27.

Indien de kredietovereenkomst de kredietnemer het recht verleent om haar (gedeeltelijk) vervroegd terug te betalen, dan is er in beginsel geen sprake van een wanprestatie indien de kredietnemer zijn recht uitoefent. De bedongen wederbeleggingsvergoeding kan men dan ook moeilijk als een schadebeding kwalificeren. Zo’n kwalificatie is wel mogelijk bij een gedwongen vervroegde terugbetaling. De kredietnemer moet dan de kredietovereenkomst vervroegd terugbetalen omdat zij vervroegd opeisbaar is geworden28. Een kredietovereenkomst is o.a. vervroegd opeisbaar bij een wanprestatie van de kredietnemer. In dat geval is de wederbeleggingsvergoeding dus een schadebeding29.

In de andere gevallen heeft de kredietnemer het recht om de kredietovereenkomst (gedeeltelijk) vervroegd terug te betalen. Indien hij zich op zijn recht beroept, is er dus geen sprake van een wanprestatie. De verschuldigde wederbeleggingsvergoeding moet men dan kwalificeren als een opzeggingsvergoeding30. In beginsel bepalen de contractpartijen vrij de hoogte van de wederbeleggings – opzeggingsvergoeding31. De rechter kan een opzeggingsbeding in beginnel niet matigen. Hij kan het opzeggingsbeding echter toetsen aan de gemeenrechtelijke regels inzake strafbedingen32. Heeft de wederbeleggingsvergoeding dus het karakter van een privatieve straf, dan moet de rechter het beding nietig verklaren. Zelfs indien de wederbeleggingsvergoeding principieel geldig is, kan de rechter de uitoefening ervan matigen wanneer de kredietgever zijn recht op een wederbeleggingsvergoeding in concreto disproportioneel uitoefent. Het gaat dan om een toepassing van het verbod van rechtsmisbruik33.

7. Begrenzing bij de geldlening op interest – In het gemeen kredietrecht vindt men nog een bijkomende beperking van de contractvrijheid van de kredietgever. Artikel 1907bis BW begrenst de forfaitaire wederbeleggingsvergoeding34. Via deze beperking wil de wetgever de kredietnemer beschermen tegen misbruiken35. De kredietgever heeft bij een vervroegde terugbetaling enkel recht op:


	• de terugbetaling van het kapitaal;


	• de vervallen (vergeldende) interesten;


	• een wederbeleggingsvergoeding die niet hoger mag zijn dan zes maanden vergeldende interest. Zij wordt berekend op de terugbetaalde som aan de conventionele vergeldende interestvoet36.




De sanctie op de niet-naleving van deze maximale wederbeleggingsvergoeding is een relatieve nietigheid37.

Hoger haalden wij reeds aan dat deze beperking enkel geldt bij een geldleningsovereenkomst op interest38. Verschillende auteurs menen echter dat zij ook van toepassing is op een kredietopening die men als een geldlening op interest kan herkwalificeren39. Het Grondwettelijk Hof heeft zich in het recent arrest van 7 augustus 2013 gebogen over de vraag of de uitsluitende toepassing van artikel 1907bis BW op de lening op interest een schending inhield van de artikelen 10 en 11 GW in de mate dat artikel 1907bis BW niet van toepassing is op een kredietopening.




Het arrest van 7 augustus 2013 van het Grondwettelijk Hof

8. Prejudiciële vraag en beslissing van het Grondwettelijk Hof – Het Grondwettelijk Hof moest antwoorden op de vraag of het zopas aangehaalde onderscheid in het toepassingsgebied ratione materiae verenigbaar is met de artikelen 10 en 11 GW «indien het zo geïnterpreteerd wordt dat het alleen van toepassing is op de leningovereenkomsten en niet op de overeenkomsten voor een kredietopening en in het bijzonder niet op de overeenkomsten voor de opening van een niet-wederopneembaar krediet»40. Volgens het Hof is het grondwettelijk gewaarborgde gelÿkheidsbegimmel niet geschonden41. Het Hof baseert zijn oordeel grosso modo op twee argumenten. De aard van de kredietovereenkomst enerzijds en de ruime beoordelingsbevoegdheid van de wetgever in socio-economische aangelegenheden anderzijds. Tot slot heeft de kredietnemer, zelfs zonder de bescherming van artikel 1907bis BW, volgens het Hof voldoende verweermiddelen tegen een kennelijk overdreven wederbeleggingsvergoeding.

9. Argument (I): aard van de kredietovereenkomst – Ten eerste is het gemaakte onderscheid gerechtvaardigd omdat beide overeenkomsten verschillend zijn van aard. Volgens het Hof is een kredietopening een consensuele overeenkomst42. De beschikbare fondsen worden niet onmiddellijk ter beschikking gesteld van de kredietnemer. Hij kan deze wel naar believen en wanneer hij dit wil opvragen. De kredietnemer betaalt voor deze bewegingsvrijheid een vergoeding in de vorm van een commissie en een vergeldende interest indien het om een som geld gaat.

Een geldlening op interest daarentegen is – ook in de redenering van het Hof – een zakelijke overeenkomst43. De lener draagt eenmalig het uitgeleende bedrag over aan de ontlener. Deze overdracht is tevens een totstandkomingsvereiste van de geldlening op interest, waardoor het gaat om een eenzijdige zakelijke overeenkomst44. De ontlener verbindt er zich toe het ontleende bedrag vermeerderd met een vergeldende interest, op een bepaalde datum of vervaldata terug te betalen.

10. Argument (II): discretionaire beoordelingsbevoegdheid van wetgever – Het Hof verwijst ook naar de ruime beoordelingsbevoegdheid van de wetgever in socio-economische aangelegenheden45. De wetgever heeft in het bijzonder aandacht voor onervaren kredietnemers. Artikel 1907bis BW moet deze onervaren kredietnemers beschermen tegen mogelijke misbruiken van professionele kredietgevers46. Hoewel men in de parlementaire voorbereiding spreekt over de beperking van de wederbeleggingsvergoeding bij hypothecaire leningen, geldt die redenering volgens het Hof voor elke geldleningsovereenkomst op interest47. Het Hof merkt ook op dat de “de wetgever […] ook sommige categorieën van kredietnemers beschermt tegen […] overdreven wederbeleggingsvergoedingen, zelfs wanneer die kredietnemers geen lening hebben gesloten in de zin van titel X van het Burgerlijk Wetboek”48. Aangezien de wetgever onervaren kredietnemers wil beschermen, vindt het Hof het verantwoord om de beperking van de contractvrijheid van de kredietgever niet uit te breiden naar kredietopeningen die traditioneel in een B2B-context gesloten worden49. De lege ferenda staat het de wetgever, gezien zijn ruime beoordelingsbevoegdheid, vrij om de bescherming van artikel 1907bis BW uit te breiden naar kredietopeningen50.

11. Argument (III): voldoende bescherming van de kredietnemer – Tot slot wijst het Hof erop dat een gecrediteerde, zelfs zonder een beroep te kunnen doen op artikel 1907bis BW, over voldoende verweermiddelen beschikt tegen een kennelijk overdreven wederbeleggingsvergoeding51. Het Hof gaat hier verder niet op in, wat de feitenrechter toelaat om rekening te houden met verweermiddelen bij excessieve wederbeleggingsvergoedingen.

12. Herkwalificatie van een niet-wederopneembare kredietopening – Het Hof sprak zich – vrij verwonderlijk – uit over de herkwalificatie van een niet-wederopneembare kredietopening in een geldleningsovereenkomst op interest. Het wijst daarbij eerst op de grote gelijkenissen tussen de beide overeenkomsten. Zij zijn dus zeker verwant, maar toch wijst het Hof op enkele verschillen. Verschillen, die ertoe leiden dat zij juridisch en economisch niet gelijk te schakelen zijn. Daarbij haalt het Hof de volgende twee onderscheidingscriteria aan:


	• bij een kredietopening kan de gecrediteerde de daadwerkelijke inbezitstelling van de fondsen en de betaling van de vergeldende interesten uitstellen; en 


	• de gecrediteerde aanvaardt een hoge wederbeleggingsvergoeding bij een kredietopening waardoor hij een voordeligere vergeldende interestvoet kan bedingen52.




Het lijkt er dan ook op dat in de praktijk deze twee onderscheidingscriteria aanwezig moeten zijn om in concreto ook het onderscheid tussen de twee kredietvormen te weerhouden.

Het Hof besluit dan ook dat de bestaande gelijkenissen en de verwantschap tussen beide, de wetgever niet verplichten om artikel 1907bis BW uit te breiden naar elke analoge kredietovereenkomst “zonder rekening te houden met de bijzondere economische context”53. Wettelijke begrenzingen van de contractvrijheid moeten zo beperkt mogelijk blijven. De wetgever mocht dus de wettelijk vastgelegde maximale wederbeleggingsvergoeding voorbehouden voor bepaalde categorieën van kredietnemers die hij als ’zwakke kredietnemers’ beschermingswaardig achtte.




Kritische analyse van het arrest

13. Mijmeringen bij het arrest ; Op het eerste gezicht leek dit arrest weinig nieuws te brengen. Men ging er immers steeds van uit dat het toepassingsgebied ratione materiae beperkt is tot de geldleningsovereenkomst op interest54. Opvallender is de passage waar het Hof, zonder een diepgaande motivering, opwerpt dat een niet-wederopneembare kredietopening en een geldleningsovereenkomst op interest verwant, maar toch verschillend zijn. Zo stelt het Hof dat een van de basiskenmerken van de kredietopening de bewegingsvrijheid van de kredietnemer is. De vraag is of de bewegingsvrijheid aanwezig is bij een niet-wederopneembare kredietopening, waarbij de kredietnemer voor een bepaalde datum de beschikbare fondsen moet opnemen en/ of (de facto) geen mogelijkheid had om een betere vergeldende interestvoet te onderhandelen. Wij zullen hierna toetsen of de toepassingsvereisten, die het Hof zelf stelt aan de kredietopening, telkens vervuld zijn bij een niet-wederopneembare kredietopening.

Eerst staan wij even stil bij een ander punt. Het Hof stelt dat een geldleningsovereenkomst op interest een zakelijke overeenkomst is. Nochtans werpt bepaalde rechtsleer recent enkele tegenargumenten op. De vraag rijst of deze klassieke invulling van de aard van de geldleningsovereenkomst op interest nog correct is.


Aard van de geldleningsovereenkomst

14. Klassieke invulling – De argumentatie van het Grondwettelijk Hof over de aard van de geldleningsovereenkomst op interest is in de rechtsleer recent betwist. De meerderheid van de rechtsleer en de rechtspraak kwalificeert deze inderdaad als een eenzijdige zakelijke overeenkomst55. Zij zoeken steun in de tekst van artikel 1892 BW. Dit artikel definieert de verbruiklening als een overeenkomst waarbij een partij «een zekere hoeveelheid zaken die door het gebruik teniet gaan, aan de andere partij afgeeft». Zij argumenteren dat de afgifte van het uitgeleende kapitaal een totstandkomingsvereiste is. Van zodra de geldleningsovereenkomst zo tot stand is gekomen heeft de lener geen verplichtingen meer56.

15. ’Moderne’ invulling: het consensualisme als grondslag – Recent verdedigt men dat een geldleningsovereenkomst een consensuele overeenkomst is57. In wezen gaat het zelfs niet om een ’moderne’ zienswijze. Men beroept zich immers op een van de basisgrondslagen van ons contractenrecht, i.e. het consensualisme. In beginsel komt een overeenkomst tot stand door de loutere wilsovereenstemming (solo consensu)58. Een geschrift, de afgifte van de zaak, etc. zijn niet vereist voor de geldigheid van de overeenkomst. Men wijkt enkel in uitzonderlijke gevallen van dit basisprincipe af59. De uitzonderingen op het consensualisme als geldigheidsvereiste voor een overeenkomst moeten gegrond en goed geargumenteerd zijn. De aangehaalde argumenten pro kwalificatie van de geldleningsovereenkomst als zakelijke overeenkomst voldoen, volgens DU LAING, hieraan niet60.

16. Het Duitse gemeen kredietrecht als voorbeeld – Deze discussie heerste in het verleden ook in het Duitse kredietrecht61. De Duitse wetgever greep uiteindelijk in. Bij de recente «Schuldrechtsmodernisierung»62 kwalificeerde hij de geldleningsovereenkomst op interest als een (wederkerige) consensuele overeenkomst63,64 . In het positieve Duitse gemeen kredietrecht hebben de kredietgever en de kredietnemer bij een geldleningsovereenkomst op interest dus wederzijdse rechten en verplichtingen65.




Interpretatie van overeenkomsten en ambtshalve toetsing

17. In concreto interpretatie van de overeenkomst – De vraag rijst of het arrest van het Hof, en in het bijzonder de overwegingen over de niet-wederopneembare kredietopening, iedere herkwalificatie heeft uitgesloten. Zoals wij hierna zullen aantonen, kan en moet een rechter immers in concreto toetsen welke overeenkomst voor hem ligt. Hij gaat daarbij voort op de feiten zoals de procespartijen deze aanleveren. Hij beoordeelt echter soeverein of de als kredietopening gekwalificeerde overeenkomst in concreto aan de toepassingsvereisten voldoet66. Daarom lichten wij hieronder eerst de toepassingsvereisten van de kredietopening enerzijds en de geldleningsovereenkomst op interest anderzijds toe. Vervolgens bespreken wij de interpretatieregels waarmee een feitenrechter rekening moet houden. Tot slot gaan wij in op de ambtshalve toetsing van een overeenkomst door de rechter.

18. Toepassingsvereisten van een kredietopening – De kredietopening is «een twee – of meerzijdige overeenkomst waarbij de kredietgever zich ertoe verbindt zijn kredietvermogen in de overeengekomen vorm en ten belope van het overeengekomen bedrag ter beschikking te stellen van een (kredietwaardige) kredietnemer, die op het verleende krediet een beroep zal doen wanneer hij dat nodig acht en die zich tezelfdertijd verbindt tot volledige betaling – kapitaal, interesten, provisies en kosten – van de sommen die hij volgens de overeenkomst heeft opgenomen of verschuldigd is en/of tot volledige aflossing van de verbintenis die de kredietgever ingevolge de overeenkomst zou hebben aangegaan»67. De vrijheid van de kredietnemer om (i) het bedrag dat hij wil en (ii) op het tijdstip dat hij wil de beschikbare fondsen op te nemen is dus een wezenskenmerk van de kredietopening. Men wijst hierbij op het verschil met de geldleningsovereenkomst, waarbij de kredietgever onmiddellijk de volledige ontleende geldsom ter beschikking stelt van de kredietnemer68. Het criterium lijkt echter niet de onmiddellijke terbeschikkingstelling van de fondsen te zijn, want dat kan ook bij een kredietopening het geval zijn69. Het beslissende criterium is de keuzevrijheid van de kredietnemer. Bij de kredietopening beslist hij wanneer hij de beschikbare fondsen opneemt. Bij een geldleningsovereenkomst komt de beslissing toe aan de kredietgever en moet dit ook onmiddellijk bij de contractsluiting gebeuren. Deze vrijheid heeft ook een prijs. De kredietnemer betaalt hiervoor een vergeldende interest. Hij is ook een commissieloon op de niet opgenomen fondsen verschuldigd70.

De vrijheid van de kredietnemer om de beschikbare fondsen op te nemen, is niet onbegrensd. De contractpartijen bepalen immers het maximale bedrag dat ter beschikking wordt gesteld. Het staat hen echter vrij om te voorzien in een hernieuwingsbeding. Men spreekt dan over een hernieuwbare kredietopening («revolving credit»)71.

19. Toepassingsvereisten van een geldleningsovereenkomst op interest – Volgens de traditionele opvatting geeft de uitlener bij een geldleningsovereenkomst op interest een bepaalde geldsom af aan de ontlener, die op de eindvervaldag het kapitaal vermeerderd met een vergeldende interest teruggeeft72. Recent verdedigt men dat, bij de contractsluiting de uitlener zich ertoe verbindt, om tijdens de volledige duur van de geldleningsovereenkomst de ontleende geldsom ter beschikking te stellen en te laten van de ontlener. De uitlener verleent dus een tijdelijk gebruiksrecht over de ontleende geldsom aan de ontlener73. In die zienswijze is de onmiddellijke afgifte van de geldsom geen totstandkomingsvereiste, maar een loutere loutere uitvoeringshandeling van de uitlener. Dezelfde stelling vinden wij ook terug in het Duitse recht74.

20. Herkwalificatie van een (niet-wederopneembare) kredietopening – De recente opvatting over de aard en de invulling van de geldleningsovereenkomst brengt ons bij de mogelijkheid tot herkwalificatie van een (niet-wederopneembare) kredietopening. De kredietopening is dan een «een kaderovereenkomst in het raam waarvan afzonderlijke (consensuele en synallagmatische) overeenkomsten van geldlening tot stand komen, eventueel naast andersoortige (toepassings)kredietcontracten»75. Indien de opname van (een gedeelte van) de geldsom afhankelijk wordt gesteld van het voorafgaande akkoord van de kredietgever én indien de kredietnemer de geldopname bovendien moet verantwoorden aan de hand van overtuigingsstukken, dan moet iedere geldopname binnen de kaderovereenkomst elk afzonderlijk als een nieuwe geldleningsovereenkomst beschouwd te worden76. De kredietnemer heeft dan immers weinig tot geen bewegingsvrijheid, waardoor één van de essentiële toepassingsvereiste van de kredietopening niet vervuld is77.

21. Interpretatie van overeenkomsten: enkele gemeenrechtelijke beginselen – Het Grondwettelijk Hof werpt op dat de niet-wederopneembare kredietopening gelijkenissen vertoont met de geldlening, maar toch verschillend is. Zij valt, volgens het Hof, dus niet onder het toepassingsgebied ratione materiae van artikel 1907bis BW. Dit sluit niet uit dat iedere feitenrechter in concreto de in het geding zijnde kredietovereenkomst moet toetsen aan de toepassingsvereisten van een kredietopening en dit voorafgaand aan zijn beoordeling ten gronde over de wederbeleggingsvergoeding. Iedere feitenrechter interpreteert immers soeverein de overeenkomst die aan zijn oordeel wordt voorgelegd. De feitenrechter moet daarbij zoeken naar de gemeenschappelijke bedoeling van de contractpartijen78. Zo moet de feitenrechter zich o.a. bij de interpretatie van een overeenkomst die opgesteld is in algemene bewoordingen, beperken tot hetgeen de contractpartijen werkelijk bedoelden79. De feitenrechter moet voorts rekening houden met alle bedingen en bewoordingen van de overeenkomst80. Indien de werkelijke gemeenschappelijke bedoeling niet kan achterhaald worden door zich te beroepen op intrinsieke elementen uit de overeenkomst, kan de feitenrechter zich wenden tot objectieve elementen81. Dit betekent echter niet dat hij bij voldoende intrinsieke elementen geen rekening mag houden met externe objectieve elementen om zo nog beter de gemeenschappelijke bedoeling van de contractpartijen te achterhalen82. Indien er twijfel blijft over de gemeenschappelijke bedoeling van de contractpartijen, dan moet de feitenrechter de overeenkomst uitleggen ten nadele van diegene die haar bedongen heeft83.

De rechter moet bij de interpretatie van de overeenkomst de bewijswaarde van de (onderhandse) akte respecteren. Zo mag hij in beginsel geen groter gewicht toekennen aan getuigen of vermoedens, indien de gemeenschappelijke wil uit de schriftelijke overeenkomst blijkt84. Tot slot beperkt ook de bewijskracht van de (onderhandse) akte de beoordelingsvrijheid van de feitenrechter. De feitenrechter mag de overeenkomst niet in zo’n zin interpreteren dat deze «kennelijk onverenigbaar [is] met de bewoordingen, de bepalingen of de termen ervan»85.

22. Ambtshalve toetsing – Een bijkomend argument voor de feitenrechter om, ondanks het arrest van het Grondwettelijk Hof, toch voorafgaand aan zijn oordeel over de wederbeleggingsvergoeding de kredietovereenkomst eerst te interpreteren en te kwalificeren, vinden wij ook terug in het gemeen procesrecht. Krachtens het lijdelijkheidsbeginsel is de feitenrechter weliswaar verplicht om zich te steunen op de feiten zoals die door de procespartijen zijn aangevoerd. Hij is immers in beginsel geen ’onderzoeksrechter’ die zelf bepaalde feiten moet opsporen86. Dit beginsel verhindert hem echter niet om de overeenkomst te interpreteren, te kwalificeren en tot slot te bepalen welke rechtsregel erop van toepassing is87.

Bovendien nuanceert men de draagwijdte van dit beginsel. Zo aanvaardde men dat een feitenrechter ambtshalve bepaalde rechtsgronden of verweermiddelen opwierp88. Recent verdedigen bepaalde auteurs, evenals het Hof van Cassatie dat een feitenrechter deze niet alleen ambtshalve mag opwerpen, maar hij zelfs een verplichting heeft om deze ambtshalve op te werpen op voorwaarde dat bepaalde garanties en (procedurele) rechten van de procespartijen gevrijwaard blijven89. Zo moet de ambtshalve toetsing:


	• het recht van verdediging eerbiedigen;


	• er niet toe leiden dat de feitenrechter het voorwerp en de oorzaak van de vordering wijzigt;


	• de wil van de procespartijen respecteren, indien zij het bestaan van een betwisting hebben uitgesloten90, behalve indien de betwiste vordering de openbare orde raakt91,92 .




23. Besluit – Artikel 1907bis BW beperkt de hoogte van de wederbeleggingsvergoeding. Zoals het Grondwettelijk Hof terecht stelt, is dit artikel ratione materiae enkel van toepassing op een geldleningsovereenkom op interest. Dit verhindert echter niet dat een feitenrechter in concreto een door de contractpartijen als ’kredietopening’ omschreven overeenkomst voorafgaandelijk moet interpreteren en kwalificeren. Bij de interpretatie van een overeenkomst moet een rechter immers geen rekening houden met de kwalificatie die de contractpartijen eraan geven. Hij kan en moet autonoom de gemeenschappelijke bedoeling van de contractpartijen onderzoeken en dienovereenkomstig de kredietovereenkomst kwalificeren93. Pas daarna moet hij zich afvragen of artikel 1907bis BW van toepassing is. Indien dus blijkt dat de essentiële toepassingsvereisten van een kredietopening, i.e. de bewegingsvrijheid van de kredietnemer en het concurrentiële voordeel om een lagere vergeldende interestvoet te bedingen, niet vervuld zijn, dan moet de rechter oordelen dat de betwiste kredietovereenkomst een verdoken geldleningsovereenkomst op interest is. Dit is bijvoorbeeld zo indien de contractpartijen de bewegingsvrijheid van de kredietnemer contractueel uitsluiten door hem onder meer te verplichten om overtuigingsstukken over te maken voor iedere geldopname, om het voorafgaandelijk akkoord van de kredietgever op te vragen, etc. De kredietgever mag niet via de omweg van een ’kredietopening’ de toepassing van artikel 1907bis BW uitsluiten.

Dit besluit doet geen afbreuk aan het arrest van het Grondwettelijk Hof. Het Hof oordeelt immers dat een (niet-wederopneembare) kredietopening en een geldleningsovereenkomst vele gelijkenissen vertonen, maar toch verschillend zijn. Het Hof sluit echter niet de bevoegdheid van de feitenrechter uit om in concreto na te gaan of de betwiste kredietovereenkomst effectief verschilt van een geldleningsovereenkomst. De juridische bewegingsvrijheid en het economisch voordeel zijn daarbij volgens het Hof van doorslaggevend belang.
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I. D’où venons-nous ?

1. Les principes qui régissent la responsabilité extracontractuelle décrits dans les travaux préparatoires du Code civil sont toujours d’actualité.

Tarrible faisait valoir au sujet de l’article 1382 du Code civil : « cette disposition, qui donne une garantie à la conservation des propriétés de tout genre, est pleine de sagesse. Lorsqu’un dommage est commis par la faute de quelqu’un, si l’on met en balance l’intérêt de l’infortuné qui le souffre avec celui de l’homme coupable ou imprudent qui l’a causé, un cri soudain de justice s’élève et répond que ce dommage doit être réparé par son auteur. Cette disposition embrasse dans sa vaste latitude tous les genres de dommages et les assujettit à une réparation uniforme, qui a pour mesure la valeur du préjudice souffert […] ; tout est déclaré susceptible d’une appréciation qui indemnisera la personne lésée des dommages quelconques qu’elle a éprouvés.

Le dommage, pour qu’il soit sujet à réparation, doit être l’effet d’une faute ou d’une imprudence de la part de quelqu’un : s’il ne peut être attribué à cette cause, il n’est plus que l’ouvrage du sort, dont chacun doit supporter les chances ; mais s’il y a eu faute ou imprudence, quelque légère que soit leur influence sur le dommage commis, il en est dû réparation »1.

Avant lui, Bertrand de Greuille avait justifié la responsabilité résultant de la négligence ou de l’imprudence, causant un dommage à autrui, en soulignant : « On pourrait, au premier aspect, se demander si cette conséquence n’est pas trop exagérée, et s’il n’y a pas quelque injustice à punir un homme pour une action qui participe uniquement de la faiblesse ou du malheur, et à laquelle son cœur et son intention sont absolument étrangers. La réponse à cette objection se trouve dans ce grand principe d’ordre public : c’est que la loi ne peut balancer entre celui qui se trompe, et celui qui souffre »2.

Un cri soudain de justice… un grand principe d’ordre public…, ou encore ce qui est juste3.

Bien que ces extraits concernent la responsabilité personnelle, qui requiert la preuve d’une faute, il ne fait guère de doute que les fondements, retenus par les auteurs du Code civil, s’appliquent également aux présomptions de responsabilité et aux responsabilités objectives déjà mises en place en 18044.

2. Il découle des commentaires des rédacteurs du Code civil que ceux-ci étaient parfaitement conscients de ce que la responsabilité aquilienne était (et elle l’est toujours) un mécanisme astucieux d’organisation sociale.

Dans la mesure où la Révolution française reposait, avant tout, sur l’idéal de la liberté individuelle, cette valeur posait en même temps problème.

En effet, dans une société, des heurts entre personnes sont inévitables.

Que décider lorsqu’un sujet, dans l’exercice d’une liberté individuelle, cause un dommage à un autre sujet, le privant du fait de ce dommage d’une partie de sa propre liberté individuelle ?

Comment résoudre ce conflit en préservant la liberté individuelle de l’un et de l’autre ?

Les écrits de Tarrible, de Bertrand de Greuille et de Treilhard fournissent la réponse et sa justification.

Si le dommage est causé par l’activité (ou par l’inactivité) d’une personne n’ayant pas commis de faute et ne devant pas assumer la charge d’un autre fait générateur de responsabilité, la victime subira le dommage sans recours contre celui qui l’a causé.

Dans cette hypothèse, la liberté individuelle de l’auteur du dommage l’emporte.

L’absence de recours est le prix à payer pour la liberté individuelle de chacun, en ce compris celle de la victime.

Si le dommage est, au contraire, causé par une faute ou par un autre fait générateur de responsabilité, la victime trouve dans la loi un recours en réparation, l’auteur du dommage devant s’acquitter d’une indemnité qui répare le dommage.

Puisque le dommage affecte la liberté individuelle de la victime, l’indemnité qui lui est allouée est censée réparer non seulement le dommage, mais aussi l’atteinte qui est portée à sa liberté individuelle.

Dans le chef de l’auteur du dommage, l’indemnité dont il doit s’acquitter, d’une part, affecte sa liberté individuelle5, mais, d’autre part, la préserve en même temps.

Le responsable conserve, en effet, le bénéfice de sa liberté individuelle malgré le dommage qu’il a fautivement causé ou qui a été causé par un fait générateur de responsabilité qui lui est imputable.

L’indemnité en constitue le prix à payer : elle réduit la liberté individuelle du responsable, sans la neutraliser.

3. La vie en société se caractérise par des rencontres plus ou moins heureuses entre personnes6.

Il n’est pas exceptionnel qu’elles donnent lieu à un dommage causé soit à une des personnes qui ont participé7 à la rencontre, soit à un tiers.

Ces contacts conduisent à des conflits, qu’il échet de résoudre afin de préserver l’ordre public8, qui exprime l’organisation sociale retenue par la société concernée.

À cette fin, le droit positif et le service de la justice, qui constituent des services publics, mettent des règles juridiques relatives à la responsabilité extracontractuelle à la disposition des personnes concernées.

En faisant appel à ces règles et à leur application, le responsable et la victime, le cas échéant à l’intervention des cours et tribunaux, parviendront à un décompte qui affectera non seulement leur situation patrimoniale, mais aussi, par l’effet de l’indemnité, leurs libertés individuelles.

Même si la responsabilité extracontractuelle se présente, prima facie, comme un instrument juridique qui permet aux responsables et aux victimes de régler leurs comptes, la conclusion s’impose néanmoins avec force qu’il s’agit, avant tout, d’un mécanisme social qui évite des débordements, qui organise et préserve la vie en société dans des situations dommageables souvent très pénibles.

4. Habitués à une analyse libérale et individualiste des intérêts qui s’affrontent, de nombreux juristes ont des difficultés à percevoir la portée réelle des principes qui gouvernent la responsabilité extracontractuelle.

Pas plus que les législateurs consécutifs, le législateur de 1804 n’a voulu interdire les fautes, les imprudences, les négligences, les activités ou situations, constitutives d’un fait générateur de responsabilité. Il n’a pas interdit, au civil, qu’une personne cause un dommage à une autre personne.

Même le dommage causé par une faute ou par un autre fait générateur de responsabilité a toujours laissé le législateur de marbre.

Le cri de justice ne se fait entendre que lorsque le dommage causé par une faute ou par un autre fait générateur de responsabilité n’est pas – spontanément – réparé par le responsable.

Si le législateur n’accepte pas le refus d’indemnisation d’une personne qui se trouve dans les conditions d’application des articles 1382 et sqq. du Code civil, la raison en est qu’une délimitation des libertés individuelles s’impose afin de permettre aux parties concernées d’établir un décompte et, ce faisant, de préserver l’ordre public de la société concernée.

Autrement dit, le responsable qui, de façon spontanée, procède à la réparation du dommage, fait exactement ce que la loi lui demande de faire. Il n’encourt dès lors aucune responsabilité.

La responsabilité extracontractuelle ne découle pas de la réunion de ses conditions d’application, mais bien du non-respect de l’obligation légale de réparation qui en découle, et ainsi aggrave le dommage causé.

5. Du point de vue de la société, les conditions d’application de cette responsabilité sont d’une importance bien moindre que l’obligation légale de réparation à laquelle elles donnent lieu.

À défaut de règlement à l’amiable, la société impose, par l’obligation de réparation, un décompte au responsable et à la victime, qui met fin à leur conflit et les oblige à reprendre leur chemin.

Si le législateur a pris soin des intérêts du responsable et de la victime, s’il parvient à concilier des libertés individuelles, inconciliables, la finalité de son intervention se situe à un autre niveau.

Par les services publics du droit positif9 et de la justice10, la société – à l’intervention du pouvoir législatif et judiciaire – s’occupe de la situation désorganisée, qui caractérise les rapports entre le responsable et la victime. La société leur impose ainsi le cadre qui doit conduire à un décompte et qui, de cette façon, lui permet d’exiger d’eux (et de tous ceux qui sont affectés par cette désorganisation) de considérer les discussions comme closes ; la vie en société peut dès lors reprendre son cours « normal », n’étant plus troublée par la situation dommageable.

Le droit de la responsabilité extracontractuelle se trouve ainsi au service de l’orde public et, plus particulièrement, de la sécurité et de la paix publiques.

Trop souvent, ce cadre général, qui fonde la responsabilité, est perdu de vue lorsque la responsabilité extracontractuelle est analysée.

L’attention est captée principalement par les intérêts des parties en cause.

Or, il s’agit d’une grave erreur : l’intérêt préponderant de la société a son mot à dire. Le droit de la responsabilité n’a pas à organiser la société ; il appartient, au contraire, à la société (c.-à.-d. par l’ordre public qu’elle élabore) de déterminer le contenu et la portée de cette responsabilité.

6. Le décompte, imposé au responsable et à la victime, ne concerne, par ailleurs, pas uniquement ces personnes, mais également leurs créanciers, leurs proches, (le cas échéant) la collectivité des assurés et finalement la société, dont ils font partie.

L’obligation de réparation, donnant lieu à un décompte, entraîne un transfert de patrimoine (de richesse, de valeur) du responsable à la victime.

L’appauvrissement du responsable comme l’absence d’indemnité dans le chef de la victime peuvent avoir pour effet que leurs créanciers souffrent à leur tour de cette situation, que le responsable ou la victime doivent faire appel à l’aide de leurs proches ou que, par le mécanisme de l’assurance ou de la sécurité sociale, une collectivité doive intervenir afin de subvenir aux besoins du responsable ou de la victime.

Le droit de la responsabilité extracontractuelle11 n’est dès lors pas à confiner aux seuls intérêts du responsable et de la victime : il doit prendre en considération l’ensemble des intérêts qui sont affectés, directement ou indirectement, par le conflit entre le responsable et la victime en l’absence de règlement à l’amiable. Parmi les intérêts concernés, figure celui de la société qui, parce qu’elle établit l’organisation sociale dont tous les citoyens bénéficient, réclame – à juste titre – la priorité, lorsque les intérêts particuliers s’en écartent.

Vu sous cet angle, l’opinion selon laquelle le droit de la responsabilité extracontractuelle serait, dans son ensemble, de nature supplétive12, mérite d’être réexaminée.




II. Où en sommes-nous ?

7. Le bilan présenté par le droit de la responsabilité extracontractuelle n’est pas toujours glorieux.

Cet édifice, merveilleusement conçu et construit, s’avère être d’adaptation difficile aux évolutions sociales et économiques qui ont traversé et continuent à traverser la société occidentale13.

Si les législateurs, les cours et tribunaux ne parviennent pas à mieux gérér l’adaptation de cet instrument séculaire aux réalités économiques et sociales de la société actuelle, les déceptions ne pourront que se multiplier et conduire au désespoir.

8. La responsabilité extracontractuelle perd son utilité sociale lorsque la personne, déclarée responsable, n’est pas en mesure de réparer le dommage, soit en faisant appel à son patrimoine (actuel ou futur), soit par le biais d’un assureur ou d’un autre tiers payant.

Cette situation frustre l’attente légitime de la victime et a également des conséquences néfastes pour ses proches, ses créanciers et la communauté dont elle fait partie. En cas d’atteinte grave à l’intégrité physique ou psychique, donnant lieu à une incapacité (temporaire et permanente) importante, la victime qui n’obtient pas du responsable l’exécution de l’obligation de réparation, sera écartée, dans une mesure plus ou moins importante, du marché de travail.

Ses revenus diminueront ou feront défaut, ce qui affectera son propre niveau de vie et celui des proches dont elle a la charge.

Dans une société où la vaste majorité des citoyens (et les membres de leur famille) dépend de la force de travail et des revenus, obtenus en contrepartie, le dommage laissé sans réparation par le responsable entraîne un déclassement social de la victime (et de ses proches).

Certes, la victime peut le cas échéant faire appel à la sécurité sociale, mais les allocations sociales ne lui permettront généralement pas de maintenir son niveau de vie ni d’atteindre celui qu’elle aurait eu en l’absence du fait générateur de responsabilité.

Si patrimoine il y a, il sera dès lors utilisé par la victime (et le plus souvent ses proches feront de même) afin de suppléer à l’absence de réparation par le responsable, conduisant ainsi à un appauvrissement de la famille.

Cet échec de la responsabilité extracontractuelle est-il acceptable ? Ne devrait-on pas envisager une extension de la sécurité sociale, par des cotisations spécifiques, en équilibre avec les dépenses statistiquement prévisibles, afin de couvrir les situations dans lesquelles le cri de justice se fait entendre, toutefois sans réponse.

Cette extension permettrait de réaliser à nouveau les objectifs essentiels de la responsabilité extracontractuelle, exposés ci-avant. Elle impliquerait bien entendu une subrogation légale de l’organisme payant dans les droits de la victime à l’encontre du responsable défaillant.

9. Plus la victime d’une atteinte grave à son intégrité physique ou psychique est jeune, plus il s’avère difficile de déterminer, au moment du jugement ou de l’arrêt, la situation dans laquelle cette victime se trouvera pendant le reste de sa vie (la situation actuelle) et celle dans laquelle elle se serait trouvée en l’absence du fait générateur de responsabilité (la situation hypothétique).

Comment évoluera l’invalidité de cette jeune personne, notamment en fonction d’événements futurs qui se produiront pendant sa survie et dont le responsable aura à répondre s’ils présentent un lien causal avec le fait générateur de responsabilité ou avec le dommage14 ?

Quelle sera l’incidence des opérations subies ou à subir ? Quels seront les effets à long terme des prothèses et/ou des médicaments qui s’imposent ?

N’est-il pas illusoire de vouloir se prononcer sur l’avenir professionnel courant sur des dizaines d’années d’une victime qui, au moment des faits, n’avait que quelques mois, voire quelques années ?

Ces estimations, qui ne peuvent être qu’approximatives, mais que les juristes ont pris l’habitude assez insensée de retenir comme étant certaines, conduisent nécessairement à des sous- ou surestimations du dommage subi qui font froid dans le dos. Elles vont manifestement à l’encontre des objectifs de la responsabilité extracontractuelle.

En cas de sous-estimation, il manquera tôt ou tard à la victime les moyens financiers qui doivent lui permettre de couvrir le dommage. La charge de cette réparation basculera ainsi sur ses proches et, finalement, sur la société.

En cas de surestimation, le responsable sera privé d’une partie de son patrimoine et ainsi de l’avenir qu’il aurait eu s’il en avait disposé.

Il est à peine croyable que ces inefficacités, inhérentes à la notion légale du dommage, ne sont toujours pas neutralisées par la technique de la révision périodique de l’indemnité, pourtant bien connue en matière d’accidents de travail.

En cas de révision périodique, la victime et le responsable ne peuvent plus être piégés par la situation (actuelle) dans laquelle se trouvera effectivement la victime.

En outre, le législateur ne peut-il pas envisager une indemnité mensuelle indexée, qui reviendra à la jeune victime dont il est impossible de prévoir l’orientation professionnelle ? Cette indemnité peut être déterminée en se fondant sur la rémunération moyenne des personnes qui vivent de leur travail, une information dont dispose le législateur.

Elle devrait être revue régulièrement en fonction de l’évolution du marché du travail et devrait garantir à la jeune victime un niveau de vie comparable à celui de la majorité des personnes vivant de leur force de travail.

10. Le danger d’une sous- ou surestimation du dommage, et dès lors également des indemnités, guette aussi lorsque le tableau indicatif15 est appliqué à la légère, ce qui n’est malheureusement pas exceptionnel. Ce danger affecte non seulement les personnes directement concernées par la réparation du dommage, mais aussi la société dont elles font partie.

Le tableau indicatif se présente comme un outil servant à déterminer l’importance de la réparation due en présence de certaines situations dommageables, identifiées par le tableau.

Il s’agit en réalité de la preuve par voie de présomptions d’homme de l’ampleur du dommage, qui détermine l’importance de la réparation.

Les situations dommageables, visées par le tableau, constituent des faits qui, par hypothèse, sont connus et établis. Il en est déduit, dans le cadre du tableau, un fait inconnu, à savoir l’importance de l’indemnité requise afin de réparer le dommage concerné.

Le résultat de cette déduction est retenu comme étant la preuve de l’indemnité, qui – avec certitude – réparera ce dommage16.

Dans le tableau indicatif, il est précisé, à juste titre, que son application est réservée à des situations dommageables dans lesquelles il est impossible de déterminer avec certitude l’importance de l’indemnité devant réparer le dommage subi par la victime.

Lorsque les parties (ou leurs conseils) décident17 de faire l’économie des efforts qui sont nécessaires afin de rechercher les éléments de fait18 sur lesquels se fondera l’appréciation concrète du dommage subi, elles se contentent en réalité d’une réparation forfaitaire du dommage.

11. Les parties sont-elles maîtres de la détermination des indemnités dues en vertu des articles 1382 et sqq. du Code civil ? Les cours et tribunaux doivent-ils respecter les accords entre parties qui se réfèrent au tableau indicatif ?

Dans l’état actuel de la jurisprudence, une réponse positive ne fait pas de doute, le droit de la responsabilité extracontractuelle étant qualifié comme étant supplétif.

Une réponse plus nuancée mérite cependant d’être envisagée. Si l’accord forfaitaire va de pair avec une sous-estimation du dommage subi de sorte que la victime, dans un avenir plus ou moins éloigné, aura à faire appel à la sécurité sociale, la conclusion s’impose que l’accord – dès sa formation – se heurte à l’ordre public19.

L’évitement de l’application correcte des règles de la responsabilité extracontractuelle20, notamment celles qui déterminent l’importance de l’obligation de réparation, conduit en effet à une allocation de la charge de cette obligation qui est incompatible avec l’organisation sociale envisagée par la responsabilité.

De manière imperceptible, cette charge de la réparation glisse du responsable vers la société (son système de sécurité sociale), alors qu’elle impose une prise en charge par le responsable.

Le recours à des indemnisations forfaitaires, notamment à l’aide du tableau indicatif, peut certes se prévaloir d’une accélération des réglements à l’amiable et même des procédures en responsabilité.

Cet avantage social ne justifie cependant le recours à ce procédé que s’il est impossible, dans les faits, de déterminer d’une manière plus précise le dommage et l’importance de la réparation.

Un accord qui ne respecte pas cette règle est entaché d’une nullité absolue lorsqu’il en découle que la charge de la réparation est (partiellement) délaissée à la société. Confrontés à de tels accords, il appartient aux cours et tribunaux d’examiner d’office si l’impossibilité, invoquée à leur appui, se vérifie effectivement dans les faits.

12. La responsabilité partagée en cas de faute de la victime conduit à une autre déception.

Il résulte de la jurisprudence que ce partage s’effectue en fonction de la gravité des responsabilités, sinon des fautes retenues21.

L’appréciation de cette gravité est abondonnée à la sagesse du seul juge du fond, dont la décision est déclarée souveraine. Gisant en fait, elle échappe, dans la majorité des cas, au contrôle de la Cour de cassation.

Les conséquences graves d’un partage des responsabilités, aussi bien pour le responsable que pour la victime, ne sont plus à souligner.

Par le biais de ce partage, le juge du fond détermine la partie du dommage que le responsable doit réparer et, en même temps, la partie du dommage qui est délaissée à la victime et qui restera ainsi sans réparation par le responsable (et par son assureur éventuel).

Le partage affecte également, et dans la même proportion, la réparation du dommage subi par répercussion22.

Les cours et tribunaux disposant en matière de partage d’une expérience qui s’étend sur deux siècles, il est difficile à comprendre pour quelles raisons les enseignements qui en découlent, notamment en envisageant une typologie des cas d’espèce, ne conduisent pas à des règles générales, abstraites et durables, soit d’origine jurisprudentielle, soit d’origine législative.

Pourquoi n’évite-t-on pas les drames personnels et sociaux auxquels le partage donne lieu en imposant une assurance obligatoire qui couvrirait les conséquences dommageables de la faute de la victime23, intégrable de préférence dans une assurance R.C. familiale tout aussi obligatoire ?

Une préoccupation supplémentaire résulte de deux projets européens24 qui expriment l’idée que la faute (ou la responsabilité) de la victime peut exonérer le responsable de toute obligation de réparation.

Cette orientation inquiétante ne devrait-elle pas faire l’objet d’un débat démocratique et informé, afin de connaître et d’évaluer l’impact de cette nouvelle évolution sur le fonctionnement de la sécurité sociale et sur la nécessité accrue d’une assurance R.C. familiale obligatoire, qui couvre ce risque ?




III. Vers où allons-nous ?

13. Les déceptions se muent en désillusions, et, finalement, en désespoir face au constat que la responsabilité extracontractuelle est écartée ou négligée dans certaines situations gravement dommageables, alors même que ses conditions d’application se trouvent réunies et que sa sanction aurait la plus grande utilité sociale. Les événements qui ont conduit à la crise financière et économique de 2007 et ceux qui se sont ensuivis en font la démonstration.

Le droit de la responsabilité extracontractuelle n’y est pas étranger. Il pourrait cependant avoir un rôle salvateur et réparateur, ce qui malheureusement est passé sous silence.

14. Depuis 1920, les juristes belges se sont délectés en élaborant la responsabilité des pouvoirs publics.

Les articles 1382 et sqq. du Code civil ont été déclarés intégralement applicables, d’abord, au pouvoir exécutif et, ensuite, aussi aux actes et/ou omissions du pouvoir judiciaire et du pouvoir législatif25.

Certes, un pouvoir public qui n’aurait jamais à répondre de ses actes ou omissions dommageables constitue un danger public, ainsi que l’histoire le confirme.

La question de savoir si cette construction jurisprudentielle a été bien raisonnée, bien équilibrée, mérite néanmoins d’être posée.

Les pouvoirs publics, dotés de la personnalité juridique, se distinguent des autres sujets de droit (physiques ou « morales »).

Ils conçoivent, réalisent, financent et maintiennent l’ensemble des services publics indispensables à la vie en société. Tous les citoyens en bénéficient, en ce compris la victime d’une faute ou d’une responsabilité imputable à un pouvoir public.

À défaut de ces services publics, tout sujet de droit devrait, sans discontinuité, se battre pour sa survie, sa santé, sa sécurité, son développement, etc. Aucun autre sujet de droit n’est capable de se substituer aux pouvoirs publics et de se porter garant de l’organisation sociale et des services publics qui la caractérisent.

Cet état des choses a-t-il été pris en considération lors de l’élaboration de la responsabilité des pouvoirs publics ?

15. Lorsqu’une indemnité est accordée à une victime à charge d’un pouvoir public, l’obligation de réparation devient une dette qui fera partie des dépenses budgétaires, chaque dépense publique devant être financée par des rentrées publiques26.

La réparation sera donc mise à charge des citoyens qui, par le paiement d’impôts et d’autres contributions, mettent à la disposition des pouvoirs publics les moyens financiers nécessaires à leurs dépenses.

L’extension de la responsabilité extracontractuelle des pouvoirs publics oblige ainsi la société à l’indemnisation d’une seule personne physique ou morale. Cette conséquence a-t-elle été prise en considération ? Reflète-t-elle correctement l’équilibre recherché entre l’individu et la société ?

16. Comment expliquer que le législateur, sous la pression de groupements de nature diverse, accorde des exonérations et/ou des limitations de responsabilité à certaines personnes, dérogeant ainsi aux articles 1382 et sqq. du Code civil, mais que la jurisprudence ne tolère aucune exception par rapport à la responsabilité des pouvoirs publics, alors que cette responsabilité affecte le financement et donc le fonctionnement de toute la société ?

Les pouvoirs publics ne seraient-ils pas dignes du traitement qui est réservé à ceux qui profitent d’une responsabilité extracontractuelle allégée ?

17. Quoi qu’il en soit, le constat est inévitable et lourd de conséquences, comme l’histoire récente vient de le rappeler : la jurisprudence a fait de la responsabilité des pouvoirs publics un outil qui cadenasse l’action publique. La sanction jurisprudentielle de la responsabilité (pécuniaire) des pouvoirs publics a freiné et limité l’intervention des pouvoirs publics dans l’organisation sociale.

Ils ont en effet compris, aux dépens de la société, qu’une décision, un comportement peuvent être corrigés par l’appréciation du juge au fond lorsqu’il considère qu’une responsabilité des pouvoirs publics en découle.

Le risque d’une responsabilité pécuniaire a ainsi limité la liberté d’action des pouvoirs publics, ce qui a profité à ceux qui avaient les moyens et l’organisation leur permettant d’occuper la place laissée inoccupée par les pouvoirs publics.

Il s’agit principalement d’entreprises commerciales de grande taille (les « corporations »), dirigées par des actionnaires qui, depuis une quarantaine d’années, ne visent que le rendement à (très) court terme et imposent ainsi à leurs entreprises des comportements susceptibles d’aboutir au rendement le plus élevé nécessitant des prises de risque de plus en plus importantes27.

Pour des raisons qui restent à expliquer en détail, ces comportements dangereux (pour l’entreprise, pour ses employés, pour la société) n’ont pas suscité la même attention des juristes que les comportements des pouvoirs publics.

On a, au contraire, laissé faire, et ces pratiques se sont ainsi généralisées.

18. Les Credit Default Swaps (les C.D.S.) et l’évasion fiscale en sont deux exemples, parmi beaucoup d’autres.

Présenté – erronément – comme un produit financier dérivé, le C.D.S. constitue en réalité une assurance de crédit, qui – à tout prix – ne veut pas porter son nom. (27)

L’enjeu de ce déni ? L’assurance de crédit est un produit régulé, réservé à des assureurs agréés, qui doivent disposer de réserves susceptibles de couvrir les crédits assurés et dont l’importance est déterminée par la loi.

Ceux qui ont « inventé » le C.D.S. et qui l’utilisent ensuite, n’ont pas la qualité d’assureur ou s’ils ont cette qualité, n’entrent pas les C.D.S. dans leurs activités d’assurance. Les C.D.S. sont donc négociés sans les réserves de couverture, qui doivent être disponibles en cas de réalisation du risque assuré.

Rien d’étonnant qu’une activité aussi risquée donne lieu à des primes très élevées, et donc à des revenus très élevés.

Lorsque les risques se sont produits à grande échelle en 2008, le monde financier a commencé à trembler et continue d’ailleurs de trembler. La fin n’est pas encore en vue, mais le marché des C.D.S. a repris comme s’il n’y avait rien eu, alors même que les interventions massives des États ont permis aux marchands d’assurances de crédit, présentées comme des C.D.S., d’honorer leurs obligations illicites issues desdits C.D.S., les moyens financiers leur manquant.

Le dommage causé notamment aux finances publiques des États qui ont secouru les institutions financières (et leurs actionnaires) engagées dans ce commerce illicite est immense.

Fait-on appel à la responsabilité extracontractuelle de ces institutions et/ou de leurs actionnaires28 afin d’obtenir une réparation après l’annulation des C.D.S., produits toxiques et contraires à l’ordre public ?

Non, la responsabilité, mécanisme d’organisation sociale, est « oubliée » ; les pouvoirs publics ne s’en souviennent plus. Ils privilégient une réglementation accrue dont ils espèrent qu’elle sera en mesure d’éviter des mésaventures futures avec une activité qui reste affectée d’une illicéité manifeste.

Cette situation en dit long sur la relation de force qui oppose actuellement les personnes qui croient pouvoir se permettre tout nonobstant le droit positif et les pouvoirs publics, gardiens par excellence de l’ordre public. Dans la cour des grands, la responsabilité extracontractuelle en tant que mécanisme d’organisation sociale n’aurait-elle plus sa place ?

19. La même question se pose par rapport à l’évasion fiscale, organisée et pratiquée à grande échelle depuis les années 1970.

Son objectif ? Soustraire des revenus aux pouvoirs publics, dont ceux-ci ont nécessairement besoin pour organiser et maintenir les services publics, en faisant circuler les produits imposables d’activités vers des cieux à fiscalité faible, sinon inexistante (les paradis fiscaux ; les « treasure islands »), avant leur imposition dans les pays dont ils émanent.

Il n’est guère contestable que le droit fiscal est d’ordre public.

Ceux qui conseillent, pratiquent et mettent en œuvre l’évasion fiscale continuent par ailleurs en général leurs activités dans le pays qui se trouve à l’origine du revenu faisant l’objet de l’évasion. Ils bénéficient ainsi, avec leurs familles et proches, des services publics mis en place par les pouvoirs publics, au financement desquels ils ne participent pas ou que (très) partiellement.

Il est notoire qu’arrivé dans un paradis fiscal, le produit de l’évasion fiscale n’y reste pas : il est confié à des institutions financières qui l’investissent dans des projets rentables.

Cette rentabilité échappe également à l’impôt du pays d’origine, donnant lieu à une deuxième évasion et, en outre, à une concentration de richesse inédite et incontrôlée. Si on cherche à comprendre comment des sociétés privées ont su accumuler une puissance financière et économique dépassant souvent celle des États souverains, la clé est sans doute à chercher dans les paradis fiscaux.

Il n’est par ailleurs pas exceptionnel que ce rendement élevé, libre de toute taxation, soit obtenu sur les « marchés internationaux de capitaux », notion opaque, sur lesquels les États, financent leurs déficits budgétaires et leurs dettes publiques.

Les produits capitalisés de l’évasion fiscale reviennent ainsi dans leurs pays d’origine, mais ce retour est rémunéré, spoliant une troisième fois les États et leurs sociétés.

20. Bien que la presse n’ait pas été très claire à ce sujet29, le président Van Rompuy aurait déclaré que les États membres de l’Union perdent chaque année mille milliards d’euros à la suite d’évasions fiscales, à multiplier bien entendu par le nombre d’années que ce petit jeu se produit et à majorer des intérêts et autres produits, obtenus entre-temps au moyen des capitaux évadés.

Ne saute-t-il pas aux yeux que l’évasion fiscale se fait frauduleusement au détriment de la masse des contribuables qui ne la pratiquent pas et de l’État qui en sort appauvri ? Qu’elle met en péril depuis longtemps l’équilibre des finances publiques des États qui la subissent ? Pourquoi ne trouve-t-on dès lors aucune décision judiciaire déclarant nuls – à tout le moins inopposables à l’État – les actes juridiques par lesquels l’évasion fiscale est préparée, organisée et réalisée, suivie du constat de la responsabilité extracontractuelle de ceux qui la pratiquent (ou la mettent en œuvre), justifiant une obligation de réparation de tout le dommage qui en résulte ?

Le silence, le manque d’intérêt qui entourent ces questions cruciales semblent ainsi confirmer que la résponsabilité extracontractuelle n’est plus, mais à tort, la réponse appropriée de la société lorsqu’elle est confrontée aux situations les plus dommageables pour elle. La déception ne se justifie-t-elle pas devant un tel constat ?
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3. Exposé des motifs, fait par Me Treilhard, dans la séance du Corps législatif du 9 pluviôse an XII (30 janvier 1803) in Locré, op. cit., t. 6, 276, no 9 : « Il offrirait lui-même cette réparation s’il était juste, comme il l’exigerait d’un autre s’il avait éprouvé le dommage ».


4. Voy. Me. Treilhard, loc. cit., p. 276, no 11 ; Me. Bertrand de Greuille, loc. cit., pp. 280-281, nos 11-16 (no 10 : « le projet ne s’arrête pas à la personne qui est l’auteur du dommage, il va plus loin ; et pour en assurer de plus en plus la juste indemnité, il autorise le lésé à recourir à ceux de qui cette personne dépend, et contre lesquels il prononce la garantie civile ») ; MeTarrible, loc. cit., pp. 287-288, nos 20-22.


5. Puisqu’il n’aura plus la disposition libre de cette partie de son patrimoine dans l’exercice de la liberté individuelle.


6. En ce compris les personnes morales dont les humains se servent.


7. C.-à.-d. l’auteur et la victime du dommage.


8. L’ordre public dans ses aspects de la sécurité publique et de la paix publique.


9. En l’occurrence, les dispositions légales qui régissent la responsabilité extracontractuelle.


10. Par les biais du pouvoir judiciaire et des règles de droit jurisprudentielles qu’il détermine.


11. Le même constat s’applique à la responsabilité contractuelle.


12. Voy. B. DUBUISSON, V. CALLEWAERT, B. DE CONINCK et G. GATHEM, La responsabilité civile, Chronique de jurisprudence, 1996-2007, Le fait générateur et le lien causal, Bruxelles, Larcier, 2009, 434-435, no 526 ; S. STIJNS, Verbintenissenrecht, Boek 1bis, Brugge, Die Keure, 2013, 62, no 79 ; P. VAN OMMESLAGHE, Droit des obligations, II, Bruxelles, Bruylant, 2010, 1655-1657 ; T. VANSWEEVELT et B. WEYTS, Handboek buitencontractueel aansprakelijkheidsrecht, Anvers, Intersentia, 2009, 893-897.


13. Voy. l’analyse pertinente d’Al GORE, The future, London, W.H. Allen, 2013.


14. Voy D. DE CALLATAŸ et N. ESTIENNE, La responsabilité civile, Chronique de jurisprudence, 1996-2007, Le dommage, Bruxelles, Larcier, 2009, 43-56 ; P. VAN OMMESLAGHE, op. cit., 2, 1614-1617.


15. J-L. DESMECHT, Th. PAPART, W. PEETERS, Tableau indicatif 2012 (éds), Bruges, Die Keure, 2012.


16. Voy. les articles 1349 et 1353 du Code civil.


17. En connaissance de cause, on peut l’espérer.


18. Et leur preuve.


19. Voy. notamment l’article 6 du Code civil.


20. Peu importe, par ailleurs, que cet évitement ait ou non été voulu.


21. B. DUBUISSON et al., op. cit., 350-352 ; P. Van Ommeslaghe, op. cit., t. 2, 1587-1588 ; T. VANSWEEVELT et B. Weyts, op. cit., 828-835.


22. P. Van Ommeslaghe, op. cit., t. 2, 1591-1594.


23. Et plus généralement d’une responsabilité extracontractuelle dans son chef résultant d’un fait générateur.


24. Il s’agit du Draft Common Frame of Reference (le D.C.F.R.) et du projet de Common European Sales Law (le C.E.S.L.).


25. B. DUBUISSON et al., op. cit., 547-698 ; P. VAN OMMESLAGHE, op. cit., t. 2, 1215-1262 ; T. VANSWEEVELT et B. WEYTS, op. cit., 197-258.


26. Sauf à envisager une aggravation du déficit budgétaire annuel et donc de la dette publique globale à l’égard de tiers qui financent les pouvoirs publics.


27. Plus le rendement est haut, plus important est le risque sous-jacent.


28. Celle de leurs actionnaires est en effet également en cause puisqu’ils se trouvent à l’origine de la recherche d’une rentabilité, fondée sur une prise de risque aussi insensée, qu’illicite et/ou qu’ils n’ont rien fait pour y mettre fin.


29. Voy. De Standaard du 13-14 avril 2013.
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1. Pour le praticien du droit des sociétés, le capital de la société anonyme évoque d’abord une notion qui, si elle a pu faire dans le passé l’objet de certaines tâtonnements1, s’est imposée, pour ce qui est des sociétés à responsabilité limitée en général et de la société anonyme en particulier, comme un véritable pilier, s’agissant plus spécialement de la protection des créanciers sociaux – encore que telle n’est pas sa fonction exclusive2.

La pertinence du système a été récemment remise en question par une fraction de la doctrine qui, à l’inspiration du droit anglo-américain, préconise d’autres méthodes de protection des créanciers, passant par des « tests », censés plus réalistes, de solvabilité et de liquidité, lorsqu’il s’agit d’apprécier dans quelle mesure il peut être procédé à des distributions d’actifs aux actionnaires3. Mais jusqu’à présent, ces idées nouvelles n’ont guère impressionné ni le législateur belge4 ni les autorités européennes5 : les règles relatives à la formation et au maintien du capital social n’ont été modifiées, ces temps derniers, que de manière marginale et sans que l’épure traditionnelle du concept s’en trouve véritablement altérée6.

Notre propos n’est donc pas de nous livrer à une nième présentation des autres systèmes théoriquement concevables, mais d’examiner plus humblement quelques questions spéciales auxquelles le praticien peut être confronté, dans le contexte de la règlementation actuelle telle qu’elle continue à s’imposer à lui, à propos de certaines opérations de restructuration du capital. En ce sens, notre contribution à l’hommage académique et amical justement rendu aux Professeurs François Glansdorff et Pierre Legros s’adresse autant aux éminents praticiens du droit que tous deux ont été et continuent à être, qu’aux brillants enseignants dont chaque étudiant se souvient avec admiration.

2. À la lumière de notre expérience de consultants dans ce domaine, nous avons retenu cinq questions spéciales, parmi les plus récentes qui se sont présentées à nous, tenant compte des limites imposées à la présente communication7. Elles concernent :


	1) Le cadre juridique des réductions de capital, plus particulièrement en relation avec l’article 617 du Code des sociétés et les contraintes dont cette disposition entoure les distributions aux actionnaires ;


	2) La possibilité de procéder à des réductions du capital social selon d’autres formules que celles que le Code des sociétés règlemente spécifiquement, notamment la possibilité de réaliser une réduction de capital en vue de constituer une réserve disponible ;


	3) Les conditions d’une réduction de capital par apurement des pertes, plus spécifiquement la question de savoir si une telle opération peut porter sur des pertes constatées en cours d’exercice sans attendre que celles-ci soient actées dans les comptes annuels approuvés par l’assemblée générale ;


	4) Le régime juridique de la prime d’émission et son utilisation à d’autres fins que le paiement, par ceux qui souscrivent à une augmentation de capital, d’un droit d’entrée destiné à compenser les réserves antérieurement constituées par la société ;


	5) La valorisation d’un apport de créance et, singulièrement, la possibilité de valoriser une telle créance à sa valeur nominale plutôt qu’à sa valeur économique au moment où elle est appelée à s’agréger au capital.
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3. Le Code des sociétés n’organise expressément que deux grandes variétés de réduction de capital : (i) la réduction de capital par remboursement aux actionnaires ou par dispense de libération du solde des apports (art. 613) ; (ii) la réduction de capital par apurement d’une perte subie ou par constitution, soit d’une réserve destinée à l’apurement d’une perte prévisible, soit d’une réserve indisponible au sens de l’art. 622, § 2, alinéa 2, 5° (art. 614).

La première de ces deux variétés, souvent qualifiée de réelle, implique une diminution effective du patrimoine social, par opposition à la seconde, que l’on dit purement formelle, dans la mesure où elle se traduit par un simple jeu d’écritures comptables (infra, no 6).

Trois autres hypothèses sont évoquées par la loi, mais de manière en quelque sorte incidente : (i) la réduction de capital par acquisition d’actions propres en vue de leur destruction immédiate (Code, art. 621, 1°)8, (ii) la réduction de capital à laquelle l’assemblée générale est tenue de procéder en cas d’annulation d’actions ou de parts bénéficiaires propres (art. 623, 2e alinéa) et (iii) la réduction de capital suite au rachat par la société de ses propres actions sans droit de vote (ou d’une catégorie d’entre elles), lorsqu’une faculté de rachat est prévue dans les statuts préalablement à l’émission de telles actions (Code, art. 626).

4. Comparées aux dispositions concernant les augmentations du capital social (art. 581 à 610), celles qui intéressent sa réduction sont relativement laconiques. Elles tiennent en trois règles, dont la troisième connaît en outre une exception importante.

La première est que « toute réduction du capital social » doit être décidée par l’assemblée générale aux conditions de quorum et majorité applicables à toute modification des statuts, telles que ces conditions sont énoncées par l’art. 558 auquel renvoie, implicitement mais certainement, l’art. 6129. La règle s’applique à toute réduction de capital, en ce compris celles qui ne sont pas visées par les art. 613 et 614, sous réserve de quelques nuances ou aménagements.

En vertu de l’art. 626 al. 4, la réduction de capital s’opère « de plein droit », lorsque la société exerce une faculté de rachat de ses actions propres sans droit de vote ; encore le rachat n’est-il lui-même possible qu’en exécution d’une décision de l’assemblée générale statuant conformément à l’art. 558 et, le cas échéant, 560. Par ailleurs, en cas de réduction de capital consécutive à l’annulation de titres propres acquis ou détenus en violation des art. 620 et suivants, l’assemblée générale est tenue d’y procéder et doit être convoquée à cette fin « au plus tard avant la clôture de l’exercice en cours », conformément à l’art. 623, al. 2.

5. Toute réduction de capital suppose d’autre part « le traitement égal des actionnaires qui se trouvent dans des conditions identiques ». Cette exigence, qualifiée, s’il y échet, par une application de l’art. 560 lorsqu’il existe plus d’une catégorie d’actions, résulte, non point d’un principe général d’égalité entre actionnaires, comme tel inexistant en droit des sociétés, mais de l’art. 612 lui-même, qui prend place parmi les diverses dispositions légales imposant, dans les cas qu’elles identifient et dans ces cas seulement, un traitement égalitaire des actionnaires10.

Elle est d’ailleurs susceptible de se consommer selon des modalités différentes, en fonction du type de réduction à laquelle l’opération ressortit11. Pourvu que l’art. 560 soit respecté, il n’est en outre pas interdit, s’il existe plus d’une catégorie d’actions, que la réduction n’affecte pas toutes les catégories existantes12 ; elle pourrait même s’accompagner de la suppression pure et simple d’une ou de plusieurs catégories d’actions13. Dans un ordre d’idées voisin, l’intérêt social peut aussi justifier la réduction du capital à zéro et la suppression de tous les titres existants, sans toutefois que l’on doive considérer que pareille suppression résulterait automatiquement de pareille réduction14.

L’article 612, en ce qu’il impose le respect de l’égalité entre actionnaires, ne relève pas de l’ordre public et les actionnaires pourraient y renoncer15. Ainsi est-il possible de procéder à des réductions de capital asymétriques, qui n’affectent ou ne profitent qu’à certains actionnaires, moyennant le consentement individuel de chacun des autres, même si toutes les actions ne forment qu’une seule catégorie.

Pareil consentement peut être donné lors de l’assemblée générale qui se prononce sur la réduction de capital ou après celle-ci, c’est-à-dire à un moment où toutes les conditions de l’opération sont fixées. Mais il pourrait également être donné antérieurement à ce moment, pour autant que les modalités de l’opération soient déterminables et que l’actionnaire puisse se prononcer en toute connaissance de cause16. En pareil cas, les modalités de réduction de capital, déterminantes d’un consentement antérieur à la tenue de l’assemblée, ne pourraient plus être modifiées par celle-ci, sauf réitération concomitante ou ultérieure de ce consentement.

6. Selon la dernière des trois règles rappelées ci-dessus (supra, no 4), bien connue elle-aussi et que nous ne rappelons ici que pour être complets, si « la réduction s’opère par un remboursement aux actionnaires ou par dispense totale ou partielle du versement du solde des apports », les créanciers « dont la créance est née antérieurement à la publication » de la décision de réduction ont le droit de demander une sûreté à la société « pour les créances non encore échues au moment de cette publication » (art. 613)17.

Cette procédure ne s’applique pas « aux réductions du capital en vue d’apurer une perte subie ou en vue de constituer une sûreté pour couvrir une perte prévisible » (art. 614). Dans ce cas, en effet, la réduction du montant du capital ne fait que mettre celui-ci en concordance avec la situation de la société et ne se traduit pas par une diminution du patrimoine social. L’opération ne justifie donc pas une protection particulière des créanciers (infra, no 7).

7. Aucune réduction de capital, quelle que soit la variété dont elle relève, n’est par contre soumise aux limites et contraintes imposées par le principe de l’intangibilité du capital social, tel que ce principe est exprimé par l’art. 617. La solution est certaine pour les réductions de capital formelles, en ce qu’elles ne comportent aucune distribution aux actionnaires. Elle l’est tout autant pour les réductions de capital réelles18. Ces solutions paraissent relever de l’évidence. La thèse opposée a pourtant été soutenue mais elle ne l’a été, à notre connaissance, que par un seul auteur19. Isolée, cette opinion récente nous paraît en tout cas dépourvue de fondement.

Sauf lorsqu’elle se traduit par une dispense de libération des apports, la réduction de capital implique une distribution aux actionnaires mais ce type de distribution est, à l’évidence, étrangères à celle que vise l’article 617 : ce que les actionnaires perçoivent dans le cadre d’une réduction de capital constitue en effet un remboursement de leur mise et ce remboursement s’impute sur le capital (et/ou sur la prime d’émission) ; il ne s’agit donc pas d’une distribution de bénéfice, d’un bénéfice reporté ou d’une réserve, à laquelle le principe de l’intangibilité du capital s’applique20.

L’article 17 de la directive 2012/30, qui remplace la deuxième directive et que l’article 617 transpose dans notre droit, le confirme expressément : l’interdiction de réduire l’actif net en dessous du montant du capital social par une distribution aux actionnaires s’applique « hors les cas de réduction du capital souscrit »21. Le capital peut donc être réduit par remboursement aux actionnaires, même si les derniers comptes annuels font apparaitre des pertes, sans qu’il soit nécessaire d’apurer préalablement celles-ci. Autre chose est de s’assurer que l’opération est conforme à l’intérêt social ou qu’elle n’emporte pas un détournement de pouvoir.
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8. Serait-il possible de procéder à une réduction de capital sous une forme autre que celles que la loi organise ? Ou bien les dispositions légales dont nous avons ci-dessus rappelé et précisé la portée devraient-elles être considérées comme exclusives de toutes autres formes de réduction, constituant ainsi une sorte de « système fermé » ? En dépit de son intérêt pratique indiscutable, cette question n’a guère retenu l’attention de la doctrine. Elle appelle, selon nous, une réponse libérale.

La doctrine et la jurisprudence anciennes admettaient déjà que le capital fût réduit formellement pour apurer une perte et que le montant de la réduction dépassât, le cas échant, celui de la perte effectivement subie, alors que ces variétés de réduction ne sont expressément apparues comme telles dans la loi qu’à la faveur de la réforme du 5 décembre 1984 transposant la deuxième directive22. En précisant que « si la réduction [devait] se faire par un remboursement aux actionnaires, ce remboursement ne [pourrait] être effectué que dans les six mois de la publication de la décision », après avoir énoncé des règles applicables à toute réduction de capital, l’ancien art. 72 ouvrait ainsi la voie, implicitement au moins, à d’autres hypothèses de réduction, « innomées » en quelque sorte.

Dans des temps moins lointains, le traitement fiscal de la prime d’émission a donné lieu à d’abondantes discussions23 et, à titre de comparaison, il a été rappelé, à cette occasion, qu’il existait des cas, à propos du traitement fiscal desquels l’administration avait dû fixer sa jurisprudence, où le capital était réduit par constitution d’une réserve disponible, alors que cette forme de réduction n’était pas prévue par la loi24.

9. Les modifications apportées aux anciennes lois coord. sur les sociétés commerciales par la loi du 5 décembre 1984, particulièrement en ce qu’elles organisent spécifiquement deux modalités distinctes de réduction du capital, ne nous paraissent pas devoir être comprises comme ayant refermé le système. La loi du 5 décembre 1984 avait pour unique objet de transposer en droit belge les prescriptions de la deuxième directive25, laquelle tendait à une coordination « des dispositions nationales concernant la constitution, ainsi que le maintien, l’augmentation et la réduction du capital social »26, sans définir, de manière limitative, les modalités possibles dont ce dernier type d’opération est susceptible.

S’agissant spécifiquement de l’article 614 (art. 72bis des anciennes lois coordonnées), son objet est, en premier ordre, de préciser que les règles propres à la réduction de capital par remboursement aux actionnaires, ou par dispense de libération de leurs apports (art. 613), ne s’appliquent ni à la réduction du capital pour apurement d’une perte déjà subie, ni à la réduction de capital par constitution d’une réserve indisponible. Les restrictions auxquelles est soumise la réduction de capital par constitution d’une réserve destinée à l’apurement d’une perte prévisible s’expliquent, quant à elles, par la finalité particulière de pareille opération et par la raison spécifique qui la détermine, c’est-à-dire l’anticipation d’une perte prévisible (infra, no 13).

On ne saurait déduire de ces dispositifs que les variétés de réduction de capital auxquelles ils s’appliquent, au demeurant très disparates, seraient exclusives de toutes autres modalités de réduction de capital. Telle n’est d’ailleurs pas la conception du Code des sociétés, lequel évoque lui-même des formes de réduction de capital, nettement distinctes des deux modalités spécifiquement organisées par les articles 612 et 614. (supra, no 3) : ainsi, en particulier, de la réduction de capital par rachat d’actions propres.

10. Ni les textes anciens (supra, no 8), ni les textes actuels (supra, no 9), ni la doctrine disponible sur le sujet, pas plus que la jurisprudence, ne confirment donc l’idée que le capital social ne pourrait être réduit que selon les seules formes spécifiquement reconnues et organisées par le Code des sociétés. Une réduction de capital s’opère principalement27 selon les deux modalités que le Code des sociétés organise de manière spécifique (supra, no 3), mais c’est-à-dire sans préjudice d’autres modalités possibles, que la pratique peut mettre au jour.

De telles réductions, innommées selon la terminologie que nous avons suggérée, doivent seulement respecter les conditions générales de toute réduction de capital telles qu’elles sont énoncées par l’art. 612 (supra, no 4) et le régime particulier de l’art. 614 ne leur est évidemment pas applicable, dès lors qu’elles n’ont pas pour objet d’apurer une perte ou de constituer une réserve destinée à la couverture d’une perte prévisible. Elles doivent, en outre, répondre aux conditions de validité de toute décision relevant de la compétence d’un organe, au regard de l’intérêt social.

La définition de la notion de capital social, à laquelle la Cour de cassation s’est ralliée, en atteste, d’une autre manière encore. Un arrêt du 24 mai 195528 énonce ainsi que « dans les sociétés par actions, le capital social, suivant le sens juridique de cette expression, ne répond à aucun bien déterminé et n’est que le chiffre fixe au-dessous duquel les associés se sont interdits de ramener la valeur de l’avoir net par des distributions de dividendes ; qu’il s’oppose à l’avoir social, donnée concrète d’ordre économique, comprenant tous les biens que les associés ont mis en commun, avec leurs accroissements ».

Or, l’arrêt est rendu à propos du traitement fiscal d’un fonds de réserve créé par réduction de capital en prévision d’une perte anticipée d’un montant incertain, modalité de réduction ignorée par la loi en vigueur à l’époque. Plus généralement, cette définition ne consacre pas la solution selon laquelle les associés disposaient d’un droit de retour de leurs apports29. La jurisprudence ultérieure de la Cour de cassation concernant le statut de la prime d’émission s’inspire de la même conception30.

11. Ainsi est-il possible de procéder, par exemple, à une réduction de capital par création ou augmentation d’une réserve disponible, de manière à accroitre les capacités de la société de procéder à la répartition de dividendes entre ses actionnaires31 ou à d’autres distributions d’actifs soumises à l’article 617 du Code des sociétés, telles qu’une distribution sous la forme d’un rachat d’actions propres.

Une telle opération se distingue de la première des deux modalités de réduction de capital organisée par le Code (réduction de capital réelle) en ce qu’elle n’implique pas un remboursement immédiat aux actionnaires (ou une dispense de libération de leurs apports). Elle tend à faciliter une distribution ultérieure, soit par prélèvement sur la réserve disponible ainsi constituée, soit par prélèvement sur des bénéfices réalisés32. Si, comme la seconde des modalités de réduction de capital organisée par le Code des sociétés (réduction de capital formelle), l’opération ne comporte pas un remboursement immédiat aux actionnaires, elle s’en distingue par sa finalité, en ce qu’elle sert à la constitution d’une réserve disponible.

L’accroissement de la capacité dividendaire de la société peut aussi être le but d’une réduction de capital par remboursement aux actionnaires, ainsi que, plus fréquemment, d’une réduction de capital par apurement d’une perte lorsque cette réduction doit faciliter une augmentation de capital subséquente (opération dite du coup d’accordéon). Pareille finalité n’est donc pas illicite en soi (infra, no 16) et ne pourrait le devenir que (i) si l’opération procédait d’un détournement de pouvoir au sens de l’article 64, 3° du Code33 ou (ii) si elle était constitutive de fraude paulienne (art. 1167 du Code civil)34. Il faut vérifier que, dans les circonstances de la cause, l’opération n’est pas de nature à fragiliser la société du point de vue de sa solvabilité. Mais cette contrainte est générale et s’applique tout autant à la réduction par remboursement immédiat aux actionnaires.

12. Le capital social pourrait aussi être réduit par l’effet d’une annulation d’actions propres, en dehors du cas spécifique visé par l’article 623, alinéa 2 du Code (supra, no 4). L’annulation volontaire de titres propres n’est pas expressément organisée par le Code des sociétés (comp. art. 625, § 1er) mais il s’agit d’un cas de modification des statuts, parfaitement licite pour autant que les conditions de forme et de majorité requises par la loi, ou par les statuts, soient respectées35. En vertu des 620 et 622 § 2, l’assemblée générale est compétente pour autoriser le rachat et l’aliénation ultérieure des titres. Il est donc normal que l’assemblée puisse aussi décider d’annuler les titres, au lieu d’autoriser leur aliénation36.

En principe, une annulation volontaire d’actions propres n’entraine pas réduction de capital mais suppression de la réserve indisponible constituée lors de l’acquisition37. Rien n’interdit cependant de procéder autrement et de réduire le capital, la réserve indisponible étant transformée en réserve disponible38. La solution est expressément prévue par le Code en cas d’annulation forcée (art. 623, aliéna 2), si aucune réserve indisponible n’a été constituée lors de l’acquisition des titres et si les réserves disponibles ne sont pas suffisantes. On n’aperçoit guère pourquoi il serait interdit à l’assemblée générale de recourir volontairement à cette technique.
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13. Comme rappelé ci-avant (supra, no 6), les mesures de protection des créanciers instaurées par l’article 613 du Code ne s’appliquent pas aux réductions de capital « en vue d’apurer une perte subie ou en vue de constituer une réserve pour couvrir une perte prévisible » (art. 614)39. Dans ce cas en effet, l’opération ne comporte aucune diminution du patrimoine social et donc des actifs sur lesquels les créanciers peuvent exercer leurs droits40. Elle met le capital en concordance avec la réalité sans affecter immédiatement la situation des créanciers : « Ce n’est pas – à proprement parler – une réduction, mais une constatation »41.

La protection que le principe de l’intangibilité du capital procure aux créanciers (art. 617) est diminuée au niveau du capital ainsi réduit ; mais cette conséquence n’a pas paru suffisante au législateur européen, pour justifier une extension, à cette variété de réduction de capital d’un régime semblable à celui que consacre l’article 613 en cas de réduction par remboursement aux actionnaires42. L’amélioration de la capacité dividendaire de la société n’est au demeurant pas le seul objectif de l’opération : celle-ci se justifie avant tout par l’assainissement de la situation comptable de la société, lequel peut s’imposer en vertu de l’article 633.
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