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TITRE 2
<&

PARTICULARITES DES EFFETS
DE LA SAISIE

356. Renvoi et objet du titre. Dans la premiére partie de notre recher-
che, il a été question des effets de la saisie-arrét en général. On ne revien-
dra pas ici sur Peffet d’emprise qui se déduit de la formalisation d’une
saisie-arrét, qu’elle soit mesure conservatoire ou voie d’exécution ; on
rappellera seulement que cet effet équivaut a une inopposabilité limitée
des prérogatives dont voudraient se prévaloir d’autres créanciers pour
soustraire le produit de la saisie a leur avantage. Par ailleurs, a Pinstar
de tout destinataire d’une saisie-arrét conservatoire, 1’établissement de
crédit devra respecter deux obligations ; la premiére consiste dans la
déclaration, endéans les quinze jours de la réception de lacte, de la
teneur des relations qui le lient au débiteur saisi ; la seconde est ’absten-
tion de tout versement a ce dernier, ce qui, a I’évidence, est susceptible
de provoquer un important préjudice au titulaire du compte s’il s’avérait
que ce dernier n’était en réalité pas débiteur du poursuivant (1144, ]
s’agit d’une saisie-arrét-exécution, a ces deux obligations de ’établisse-
ment de crédit s’ajoute celle d’exécuter son obligation de versement de la
monnaie scripturale entre les mains de I’huissier de justice instrumen-
tant.

Objet de poursuite particulier, comme nous I’avons constaté dans
le titre premier de la seconde partie de notre recherche, la monnaie
scripturale appelle une certaine adaptation de ces obligations. En effet,
contenues dans ce réservoir monétaire qu’est le compte, les unités de
paiement varient sans cesse, au gré des opérations effectuées par son
titulaire. Il se peut méme que le compte affiche un solde négatif. Par
ailleurs, I’établissement de crédit tire souvent du contrat d’ouverture de
compte ou d’autres conventions certaines garanties qui lui permettent de
s’attribuer en priorité le solde du compte. Autant d’éléments qui nécessi-

(1144) Sur I’abus de saisie de compte bancaire, voy. Civ. Liége (sais.), 11 déc. 1995, J.L.M.B.,
1996, p. 490 (somm.) ; M. de Leval insistait déja, en 1982, sur les dangers de la saisie entre les mains
des banques (G. de LEVAL, « Saisies et droit commercial », in Les créanciers et le droit de la faillite,
C.D.V.A., Bruylant, 1983, pp. 267 et s., sp. pp. 277 a 279) ; voy. ég. Ch.-Gh. WINANDY, « La vie
privée et le patrimoine. Les rapports entre la vie privée et les informations utilisées en matiére de crédit
et de prét a tempérament », Ann. dr., 1984, pp. 99 et s., sp. 117 et 118.
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tent un examen, tant ils sont de nature a influer sur le produit de la
saisie-arrét.

357. Plan du titre. Pour apprécier la mesure de cette modulation des
effets de la saisie-arrét a la monnaie scripturale, nous adopterons tout
d’abord, dans un premier chapitre, une perspective purement statique.
Ensuite, les conséquences du dynamisme de la monnaie scripturale
feront I’objet de notre second chapitre.

LARCIER

0



% 6%5 DBLS5151.book Page 479 Vendredi, 10. février 2006 2:50 14

CHAPITRE |

LE COMPTE SAISI
DANS UNE PERSPECTIVE STATIQUE

358. Plan du chapitre. Abstraction provisoirement faite du caractére
éminemment variable de son objet, la saisie de la monnaie scripturale est
particuliére en raison méme du statut du tiers saisi. Comme nous avons
eu I’occasion de le souligner a de nombreuses reprises, ’établissement de
crédit n’est pas seulement le « dépositaire » de la richesse du débiteur
saisi. Eu égard a Dactivité bicéphale a laquelle se réfere la définition
légale de I’établissement de crédit, il arrive souvent que celui-ci soit éga-
lement le créancier du saisi en raison du crédit qu’il lui aura octroyé. 1l
importe dés lors au plus haut point de cerner ses obligations et ses pré-
rogatives lorsqu’il endosse le role du tiers saisi. Tel sera objet de la pre-
miére section de ce premier chapitre. Dans une seconde section, nous
étudierons le particularisme de certains réceptacles de monnaie scriptu-
rale.

Droits et devoirs de I’établissement de crédit

359. Plan de la section. L’établissement bancaire s’épargnerait volon-
tiers, s’il le pouvait, le statut de tiers saisi. Au-dela des formalités qui lui
incombent de ce fait, et des relations qu’il entretient avec un client qu’il
ne souhaite pas perdre (1145 il ne sera naturellement pas ravi de consta-
ter que ce dernier, qu’il gratifie de son crédit, fait ’objet de poursuites
pour dettes impayées. Il n’est donc pas étonnant de constater que la sai-
sie-arrét entretient, dans une certaine mesure, des relations conflictuelles
avec le crédit bancaire. Afin d’aboutir a un arbitrage entre ces intéréts
également respectables, les effets de la saisie-arrét seront examinés au
regard des manifestations de ce crédit d’une part (premiére sous-section)
et des garanties de celui-ci d’autre part (seconde sous-section).

(1145) G. LOESCH et F. KREMER, « Le banquier face a la saisie-arrét civile de droit commun »,
op. cit., p. 759, n° 22-92.
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Saisie et crédit bancaire

360. Plan de la sous-section. Lorsqu’un crédit se manifeste a travers un
compte bancaire, la saisie de la monnaie scripturale révélée par ce
compte pose essentiellement deux difficultés. La premiére réside dans la
détermination de I’obligation de déclaration de tiers saisi de I’établisse-
ment de crédit (§ 1¢7). La seconde concerne ’effet de la saisie sur ce cré-

dit (§2).

§ I. La déclaration de I'établissement de crédit

361. Objet du paragraphe. Comme nous I’avons vu, il se peut qu’un
compte bancaire affiche un solde négatif, soit en raison d’un crédit
octroyé par I’établissement au titulaire du compte, soit en raison de faci-
lités de caisse non constitutives d’un véritable crédit mais autorisées afin
de promouvoir le recours au compte bancaire pour effectuer des paie-
ments. On constate ainsi fréquemment dans la pratique que des ordres
permanents ou des paiements a des terminaux points de vente,
d’importance limitée, sont exécutés malgré une insuffisante provision du
compte.

En vertu de Iarticle 1452 du Code judiciaire, rendu applicable a
la saisie-arrét-exécution par I’article 1539 du méme Code, I’établisse-
ment de crédit est tenu d’opérer dans les quinze jours de la réception de
’acte de saisie sa déclaration de tiers saisi. Nous examinerons ici les par-
ticularités que présente cette déclaration au regard du droit commun
lorsque le créancier entend saisir la monnaie scripturale que sont suscep-

tibles de révéler les comptes tenus aupres des établissements de cré-
dit (1146)

362. Déclaration, solde négatif et unité de comptes. A suivre une par-
tie de la doctrine, lorsque le compte affiche un solde débiteur, I’établisse-
ment de crédit pourrait se borner a rédiger une déclaration négative,
sans faire état de plus d’éléments (1147). Un avatar de cette opinion con-
siste a restreindre 1’obligation de transparence qui pese sur I’établisse-

(1146) Nous n’étudierons donc pas "ampleur de la déclaration de I’établissement de crédit lorsque
celui-ci détient d’autres richesses, telles un compte-titres, au nom du débiteur saisi.

(1147) E. DIRIX et K. BROECKX, Beslag, op. cit., p. 414,n° 710 ; R.P.D.B., v° Saisie-arrét ban-
caire, op. cit., p. 877, n° 221 ; J.-P. BUYLE et M. DELIERNEUX, obs. sous Civ. Bruxelles (sais.),
20 novembre 1997, R.D.C., 1998, pp. 796 et s., sp. p. 799 et obs. sous Civ. Bruxelles (sais.), 20 janv.
2000, R.D.C., 2001, pp. 856 et s., sp. p. 858 ; en droit frangais, ou les dispositions applicables impo-
sent expressément une déclaration non seulement du caractere débiteur du compte, mais aussi du mon-
tant du découvert, voy. les critiques de M. et J.-B. DONNIER, Voies d’exécution et procédures de
distribution, op. cit., p. 333 et 334, n° 1026.
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ment de crédit lorsque ce dernier entend se prévaloir d’une clause
d’unité de comptes ou de compensation; dans pareille hypothese,
I’établissement de crédit se conformerait a I’obligation imposée par les
articles 1452 et 1542 du Code judiciaire en communiquant le solde
« net », c’est-a-dire le montant apparaissant a I’issue du processus (1148),

Qu’un seul compte soit en cause ou que le solde négatif soit la
résultante d’un jeu de vases communicants, pareille position est tradi-
tionnellement justifiée par le fait que la saisie étant sans objet, le saisis-
sant n’a aucun intérét a en savoir plus. Il est également fait état de ce
qu’une telle information pourrait donner lieu a des abus 1149), Largu-
mentation qui sous-tend pareille position ne nous convainc pas, comme
nous pensons pouvoir le démontrer.

363. Exactitude et transparence. Aux termes de I’article 1452, alinéa 2,
du Code judiciaire, « la déclaration doit énoncer avec exactitude tous les
éléments utiles a la détermination des droits des parties et, selon le cas,
spécialement : 1° les causes et le montant de la dette, la date de son exi-
gibilité et, s’il échet, ses modalités ; 2° Paffirmation du tiers saisi qu’il
n’est pas ou n’est plus débiteur du saisi; 3° le relevé des saisies-arréts
déja notifiées au tiers saisi ». De plus, I’article 1453 impose expressé-
ment la transmission de piéces justificatives au saisissant ou a son huis-
sier. En bref, le Code judiciaire prescrit une énonciation minutieuse de
tous éléments utiles a la détermination des droits des parties (1150, La
déclaration du tiers saisi est en effet au cceur du mécanisme de la saisie-
arrét. Mal nécessaire imposé au tiers saisi sous la menace d’une sanction
peu commune, la condamnation aux causes de la saisie 1151)] elle condi-

(1148) En ce sens, « la banque pourrait donc tenir compte pour faire sa déclaration de tiers saisi
du solde de ’ensemble des sous-comptes formant le compte unique » (J.-P. BUYLE et O. POELMANS,
« Insaisissabilité de ’ouverture de crédit — Unicité des comptes — Effets d’une saisie en compte
courant », note sous Bruxelles (8¢ ch.), 16 mars 1989, J.T., 1990, pp. 288 et s., sp. p. 293, n° 7).

(1149) J.-M. NELISSEN GRADE, « Derdenbeslag op bankrekeningen », op. cit., p. 686, n° 13.

(1150) K. BROECKX, « Derdenbeslag — De plichten van de notaris als derde-beslagene », op.
cit., p. 39, n° 33 : « De verklaring moet een juist overzicht geven van de situation en alle gegevens te
bevatten, die de beslagleggende schuldeiser toelaten om zich een zo juist mogelijjk beeld te vormen
over hetgeen hij mag verwachten van het beslag » ; pour des illustrations dans des affaires ot le tiers
saisi n’était pas un établissement de crédit, voy. Bruxelles (9¢ ch.), 11 janv. 2002, J.T., 2002, p. 735 ;
Gand (14¢ ch.), 27 oct. 1998, A.J.T., 1999-2000, p. 380 ; Liege (10¢ ch.), 26 oct. 1995, J.T., 1996,
p. 10S.

(1151) Voy. les articles 1456, alinéa 1¢, et 1542, alinéa 1¢*, du Code judiciaire ; sur cette sanction,
dont il est acquis qu’elle ne revét pas de caractére indemnitaire (Cass. (1% ch.), 4 oct. 2001, R.W.,
2002-2003, p. 292, err. pp. 520 et 600), voy. E. DIRIX, « De aard van de schuldenaarsverklaring bij
derdenbeslag », R.W., 1989-1990, pp. 1020 et s. ; N. PIROTTE, « Sanction du tiers saisi : pénalité ou
indemnité ? », note sous Liege (7¢ ch.), 20 mars 1998, Civ. Liege (sais.), 22 avr. 1998 et Civ. Bruxelles
(sais.), 23 avr. 1998, J.L.M.B., 1999, pp. 401 et s. ; pour un apercu de la jurisprudence récente, voy.
nos chroniques « Saisie des meubles incorporels : développements récents », in Le point sur les proce-
dures (2¢ partie), Formation permanente C.U.P., vol. 43, 2000, pp. 413 et s., sp. pp. 428 et 429 et
« Saisie-arrét : réformes et jurisprudence récentes », in Saisies et astreinte, Formation permanente
C.U.P., vol. 65,2003, pp. 85 et s., sp. pp- 131 a 134.
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tionne le devenir de la poursuite (1152, Nous avons d’ailleurs vu que
dans certaines occurrences, elle est susceptible de révéler des avoirs qui
ne pourront néanmoins étre appréhendés par la mesure (1153),

A nos yeux, les arguments invoqués pour refuser la communica-
tion de ’ampleur du solde négatif ou du processus duquel ce dernier est
résulté ne sont pas convaincants. D’une part, la déclaration du tiers saisi
est au service de la saisie. Elle doit permettre un éclairage de I’existence
et de la quantification de I’éventuel objet de la saisie, le cas échéant apres
que soit opérée la liquidation des opérations en cours. Un solde négatif
apparent pourra ainsi céder la place a un solde positif réel et vice versa.
Comme on I’a justement écrit, I’établissement détient les clés de la liqui-
dation des opérations en cours (1154 dont le caractére complexe retien-
dra notre attention ultérieurement.

D’autre part, quant au risque d’abus dénoncé par les partisans
d’une vision réductrice de la déclaration, il ne vient a I’idée de personne
de nier Pexistence d’un droit par le simple fait qu’il pourrait étre
détourné de son usage (1153) ; A pareille enseigne, toute institution juridi-
que est susceptible de contestation dans son principe (1156),

(1152) Voy. ainsi I'interrogation de M. Perrot dans son commentaire sous un arrét de la Cour de
cassation de France décidant que le tiers saisi ne peut étre condamné aux causes de la saisie pour man-
quement a son obligation de renseignement en cas de caducité de la saisie-attribution : « Si la saisie a
été déclarée caduque pour défaut de dénonciation dans les huit jours, doit-on pousser I’assimilation de
la caducité a la nullité, jusqu’a en déduire que le tiers saisi échappe également a toute responsabilité
civile ? On peut trés bien imaginer le cas ou, sur la foi des indications données par le tiers saisi qui
aurait faussement déclaré ne rien devoir au débiteur, le créancier saisissant se serait abstenu de donner
suite a la saisie : pourquoi dénoncer la saisie et exposer des frais que I’on sait inutiles s’il n’y a rien a
saisir ? » (R. PERROT, « Chronique de jurisprudence — Procédures civiles d’exécution », Rev. trim.
dr. civ., 2001, pp. 667 et 668) ; sur cette question, voy. H. CROZE, note sous Lyon (6¢ ch.), 14 oct.
1998, J.C.P., 1999,11, n° 10016 ; H. CROZE et T. MOUSSA, note sous Cass. fr. (avis), 21 juin 1999,
J.C.P., 1999, I, n° 10160.

(1153) Voy. supra, n® 239 a 241, le statut des avoirs déposés aupres de succursales étrangeéres que
doit déclarer I’établissement de crédit, sans qu’ils soient frappés d’indisponibilité.

(1154) R. PERROT et Ph. THERY, Procédures civiles d’exécution, op. cit., p. 413, n° 398 ; une
espece publiée révele qu’il a fallu recourir a une expertise comptable pour déterminer le solde créditeur
au jour de la saisie-arrét (Bruxelles, 28 avr. 1983, Pas., 1983, 11, p. 87) ; cet arrét est cependant malaisé
a comprendre dans la liquidation des opérations en cours qu’il opére.

(1155) Ainsi, a pu étre critiqué un arrét de la cour d’appel de Gand qui avait annulé une clause de
déroutement par le fait que cette clause offrait un droit a la banque qui pouvait donner lieu a fraude
ou a abus (R. STEENNOT et M. TISON, « De afleiding van een overschrijvingsopdracht door de kre-
dietinstelling naar een andere bankrekening », note sous Gand (9¢ ch.), 4 févr. 2000, Rev. Banque,
2000, pp. 475 et s., sp. p. 478,n° 9 ; O. POELMANS et D. BLOMMAERT, « Chronique de jurispru-
dence en droit bancaire », op. cit., p. 42,n° 3) ; sur la clause de déroutement ou de filtrage, voy. supra,
n® 144.

(1156) Comme Pécrit M. Perrot, « toute solution tendant a accroitre les pouvoirs d’investigation
d’un créancier sur I’état du compte bancaire de son débiteur doit s’accompagner d’un surcroit de rigu-
eur a Pencontre de ceux qui en useraient abusivement. A la chasse aux renseignements, il est indispen-
sable de décourager les braconniers » (R. PERROT, « Jurisprudence francaise en matiére de droit
judiciaire privé », Rev. trim. dr. civ., 1982, p. 217).
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En conséquence, I’établissement de crédit apériteur d’un compte
affichant provisoirement un solde débiteur ne se trouve pas dans une
situation identique a celle de I’établissement qui n’a jamais entretenu
aucune relation contractuelle avec le débiteur saisi (1157). Aussi une posi-
tion pronant une déclaration compléte de la part du tiers saisi est-elle
soutenue a juste titre par M. de Leval (1138), Ce faisant, il ne s’agit pas de
prendre le tiers saisi pour « un débiteur de bons offices » 1159 11 s’agit
néanmoins de prendre en considération la haute expertise des établisse-
ments de crédit et 'informatisation généralisée de leur comptabilité. La
sophistication des mécanismes mis en ceuvre pour aboutir a une circula-
tion fluide de la monnaie scripturale justifie ce supplément d’informa-
tion. A des relations complexes doit faire écho une déclaration un tant
soit peu détaillée.

364. Précédents encourageants. Ce n’est pas exprimer un sentiment de
méfiance a I’égard des établissements de crédit d’exiger de ceux-ci qu’ils
rendent des comptes, si cette expression nous est permise (1160), La juris-
prudence nous parait abonder en ce sens en imposant une obligation de
transparence totale dans le chef de I’établissement de crédit. Dans une
décision du 20 janvier 2000 (1161)] |e juge des saisies de Bruxelles met a
charge des établissements de crédit 'obligation de faire une déclaration
strictement conforme aux exigences de I’article 1452, c’est-a-dire repre-
nant de maniére exhaustive toutes les informations relatives aux éléments
du patrimoine du débiteur saisi déposés entre ses mains. Refusant d’avali-
ser la position de I’établissement de crédit qui se fondait sur un usage
pour limiter I’obligation de déclaration aux soldes créditeurs, le juge des
saisies décida que le tiers saisi doit livrer au saisissant une information
étendue a tout élément utile ; or, « les comptes qui présentent un solde
débiteur ne présentent pas moins d’intérét pour le créancier saisissant qui
peut les exploiter pour la défense de ses intéréts, singulierement lorsque le
solde créditeur n’est pas de nature a le remplir de ses obligations ». La
déclaration du solde débiteur est également d’application en France (1162),

(1157) En France, on sait qu’un arrét du 6 mai 1981 de la Cour de cassation a consacré I’obliga-
tion, dans le chef de I’établissement de crédit, de déclarer le montant du solde, qu’il soit créditeur ou
débiteur (Cass. fr., (com.), 6 mai 1981, Bull. 1981, IV, n° 212, D., 1982, J., p. 33 et note C.
GAVALDA, J.C.P., 1982, II, n® 19708 avec obs. M. VASSEUR) ; actuellement, Particle 75 du décret
du 31 juillet 1992 ne distingue pas selon la nature du solde.

(1158) G. de Leval, Traité des saisies, op. cit., pp. 624 et 625, n° 5.

(1159) J.-C. WOOG, « Le tiers saisi, Docteur Jekyll ou Mister Hyde ? », Contr. conc. cons.,
2002, n° 4, pp. 11 ets., sp. p. 17.

(1160) Pour un exemple de comportement pour le moins singulier de la part d’un établissement
de crédit, voy. Comm. Bruxelles, 24 nov. 1997, R.D.C., 1999, pp. 45 et s. avec note P. VAN HOOG-
TEN, « Over de bijzondere rekening », évoqué supra, n® 326.

(1161) Civ. Bruxelles (sais.), 20 janv. 2000, R.D.C., 2001, pp. 856 et s., avec obs. critiques J.-P.
BUYLE et M. DELIERNEUX.

(1162) Droit et pratique des voies d’exécution, sous la direction de S. GUINCHARD et
T. MOUSSA, Dalloz Action, 2004-2005, n® 922.51.
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De méme, C’est a tres juste titre que la cour d’appel de Bruxelles a
décidé, dans un arrét du 22 juin 2004, que ’établissement de crédit qui
ne s’estime pas débiteur du saisi au motif que celui-ci est a la fois son
créancier sur un compte bien précis et son débiteur sur d’autres comptes
a concurrence de montants plus importants, ne fournit pas tous les ren-
seignements nécessaires lorsqu’il limite sa déclaration de tiers saisi a la
seule affirmation qu’il n’est pas débiteur du saisi1163), Dans cette
affaire, trois saisies-arréts successives avaient été formées a charge d’un
Etat africain entre les mains d’un établissement de crédit. Par trois fois,
ce dernier fit savoir qu’il ne détenait aucun avoir au nom du débiteur
saisi, celui-ci étant au contraire débiteur de sommes a son égard.

Pareille attitude fut sanctionnée par la cour d’appel, qui réforma
ainsi le jugement prononcé en premiére instance le 20 novembre 1997
par le juge des saisies de Bruxelles (1164, Citant la position des profes-
seurs de Leval et Ledoux, la cour décida que les articles 1452 et suivants
du Code judiciaire ont pour but de créer une transparence de la situa-
tion réelle du tiers saisi. Quant au devoir de discrétion opposé par I’éta-
blissement de crédit, la cour I’écarta trés justement en relevant que « dés
lors que la loi impose a tout tiers saisi, banque ou particulier, de révéler
la situation exacte du saisi, la prétendue discrétion ne peut pas justifier
I’absence de respect d’une obligation légale d’ordre public ». Faisant
usage de son pouvoir d’appréciation dans la sanction comminée par le
Code judiciaire, la cour fut d’avis qu’« en présence d’une banque en
mesure de répondre aux exigences légales en la matiere, il y a lieu de
retenir la seule négligence déduite du caractére délibérément incomplet
de sa déclaration, pour la déclarer débiteur pur et simple des causes de
la saisie ».

Dans I’espere tranchée par la cour d’appel de Bruxelles, il s’avéra
par ailleurs que I’entrée dans le champ contractuel de la clause d’unité
de comptes, dont se prévalait ’établissement de crédit, n’était pas établie
par ce dernier. Mais le principe posé par la cour a propos de la sincérité
de la déclaration n’est pas tributaire de cette péripétie (1165),

(1163) Bruxelles (17¢ ch.), 22 juin 2004, D.A.O.R., 2004, n° 71, p. 39 ; en droit francais, une
solution contraire prévaut, a tort selon nous (Cass. fr. (2¢ civ.), 5 juill. 2000, Bull. civ., II,n° 113, Droit
et procédures, 2001, n° pp. 36 et s. avec note M. DYMANT ; voy. ég. A. LEBORGNE, « L’obligation
de concours des tiers saisis », Droit et procédures, 2001, n° 2, pp. 151 et s., sp. p. 153, qui ne critique
pas Parrét ; adde R. PERROT et Ph. THERY, « Saisie-attribution : la situation du tiers saisi », D.,
2001, Chron., pp. 714 et s., sp. p. 715, n° 5 et O. SALATI, « Comptes et voies d’exécution », op. cit.,
p. 210, n° 14.

(1164) Civ. Bruxelles (sais.), 20 nov. 1997, R.D.C., 1998, pp. 796 avec obs. approbatrices de
J.-P. BUYLE et M. DELIERNEUX.

(1165) On peut également rattacher a l'obligation de transparence qui incombe a ’établissement
de crédit un arrét de la cour d’appel de Liege du 13 juin 2003 que nous avons précédemment
commenté : Lieége (9¢ ch.), 13 juin 2003, J.L.M.B., 2003, p. 1728 ; voy. supra, n° 196.
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365. Conclusion. A notre estime, les établissements de crédit doivent
d’autant plus faire ceuvre de transparence que le systeme belge est moins
y
sévere a leur égard que ne Iest le droit frangais, dans lequel un auteur a
pu voir une incitation a faire payer le tiers saisi (1166), Une telle position
participe de I’évolution des mentalités et des techniques. Récemment
encore, la loi du 14 juin 2004, puis la loi du 27 décembre 2005, ont mis
a charge des établissements de crédit de nouvelles obligations afin
d’assurer le report d’insaisissabilité en cas de versement de sommes pro-
tégées sur un compte bancaire. Ces exigences peuvent — doivent — éga-
lement étre affectées au service du créancier saisissant. Toutes les
conditions techniques sont réunies afin de permettre un éclairage com-
plet sur les relations de compte entre I’établissement de crédit et le débi-
teur saisi : soldes des différents comptes, invocation ou non d’une clause
d’unité de comptes ou de compensation et, sujet qui sera examiné ulté-
p p > sujet q
rieurement, ’influence des opérations en cours sur la saisie (1167), Dinté-
rét du débiteur est tout autant servi a ne pas voir se multiplier ou se
poursuivre des actes inefficaces et colteux.

On ne perdra pas de vue que I’article 1454 du Code judiciaire per-
met a I’établissement de crédit d’obtenir le paiement des frais afférents a
la rédaction de cette déclaration, de préférence par une mise a contribu-
tion directe du débiteur saisi (1168), En toute hypothese, le juge des saisies
jouit a n’en pas douter du pouvoir souverain de solliciter la production
de toute piece complémentaire (116%). Mais a nouveau, le détour par le
juge est fastidieux et coliteux et doit étre évité autant que faire se peut.
En conclusion, le tiers saisi ne peut se contenter d’alléguer, il faut encore

(1166) H. CROZE, note sous Lyon (6¢ ch.), 14 oct. 1998, J.C.P., I, n° 10016 ; eu égard aux dan-
gers qui guettent le tiers saisi, ’auteur conclut ainsi sa note : « C’est sans doute un vice inhérent aux
opérations juridiques a trois personnes que d’incommoder un tiers pour réaliser une opération bilaté-
rale [...] il faut au moins que le trouble inévitable causé au tiers reste mesuré et soit limité a ce qui est
strictement nécessaire a la réussite de I’opération » ; sur la jurisprudence de la Cour de cassation de
France qui a atténué la rigueur légale, voy. J.-M. DELLECI, « Responsabilité du tiers saisi : quels ris-
ques pour la banque ? », Banque et droit, 2001, n° 77, pp. 26 et s. ;R. PERROT, « Chronique de juris-
prudence — Procédures civiles d’exécution », Rev. trim. dr. civ., 2002, pp. 363 et 364 ; R. PERROT
et Ph. THERY, « Saisie-attribution : la situation du tiers saisi », D., 2001, Chron., pp. 714 et s.

(1167) Voy. infra, n° 413 et s.

(1168) Sur le fait que la réclamation du cott de la déclaration au créancier saisissant au lieu d’une
imputation a charge du débiteur saisi pourrait étre abusive, voy. G. de LEVAL, « Saisie des meubles
incorporels », in Formation permanente des huissiers de justice, op. cit., p. 113, note n° 57.

(1169) Civ. Neufchateau (sais.), 7 nov. 2000, J.L.M.B., 2001, p. 489 (somm.) ; dans cette affaire,
le juge des saisies avait également ordonné la comparution du tiers saisi afin de I’entendre sur ’exis-
tence et la teneur des conventions qui le lient au débiteur saisi ; adde Bruxelles (9¢ ch.), 28 sept. 1996,
inédit, R.G. n° 95/1651, disponible sur www.juridat.be : « Si le tiers-saisi n’est pas tenu, en vertu de
Particle 1452 C.J., de joindre toutes piéces justificatives permettant au saisissant de vérifier la véracité
de la déclaration de tiers saisi, sous peine de la sanction de I’article 1542 C.]J., il lui appartient de faire
la preuve du contenu de sa déclaration de tiers saisi devant le juge des saisies, lequel jouit du plus large
pouvoir d’appréciation pour induire la libération du tiers des circonstances de la cause ou pour le croire
sur parole. Lorsque la collusion entre tiers saisi et débiteur saisi peut étre dégagée des circonstances de
la cause, il n’est plus nécessaire de contraindre le tiers saisi a la production de pieces quelconques ».
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qu’il apporte une preuve raisonnable de ses allégations (1170), 1l ne peut
s’agir d’étre excessivement rigoureux et poursuivre a bon compte un
tiers solvable, comme ce fut parfois le cas en France (1171), mais la moin-
dre des choses est d’adopter un comportement empreint de collabora-
tion vis-a-vis de la justice.

§ 2. Saisie-arrét et ouverture de crédit

366. Objet du paragraphe. Comme nous I’avons souligné dans de pré-
cédents développements 1172); de nombreuses ouvertures de crédit se
réalisent via un compte courant 1173), Par ailleurs, la pratique bancaire
connait de nombreuses techniques de facilités de caisse en faveur de sa
clientele 1174), Dans la mesure ou ces ouvertures de crédit ou simples
facilités de caisse donnent lieu a mise a disposition de monnaie scriptu-
rale, on ne peut passer sous silence la question de la saisissabilité de
celle-ci. Contrairement a ’opinion récemment exprimée par un juriste
d’entreprise, nous ne pensons pas que les arguments opposés a une cer-
taine saisissabilité du produit de 'ouverture de crédit soient tous excel-
lents 1175), A fortiori ne peut-il étre soutenu qu’une telle saisie serait
impossible car non souhaitable (1176), Plus précisément, nous estimons

(1170) J.-J. BOURDILLAT, obs. sous Montpellier (5¢ch.), 23 avr. 2001, Droit et procédures,
2001, n° §, pp. 325 et s., sp. p. 326, n° 1.

(1171) Un auteur a pu parler de dévoiement de la procédure par les créanciers « pour se faire
payer par les banques plutdt que par les débiteurs dont la solvabilité est souvent incertaine »
(Chr. JACOMIN, « La saisie-attribution des comptes bancaires », Banque et droit, 2001, n° 77,
pp- 20 et s., sp. p. 23) ; voy. Cass. fr. (2¢ civ.), 4 oct. 2001, Droit et procédures, 2002, n° 1, pp. 52 et
s., avec obs. E. PUTMAN ; on sait que le droit frangais exige du tiers saisi, sous peine de condamnation
draconienne, qu’il communique une information immédiate a I'huissier saisissant (article 44 de la loi
du 9 juillet 1991) ; encore faut-il que I’huissier s’adresse a une personne apte a lui fournir 'information
requise ; aussi, il ne pouvait étre admis, dans I’espéce jugée, que la Caisse mutuelle d’assurances soit
condamnée en sa qualité de tiers saisi car la personne touchée par I’exploit d’huissier, en I"occurrence
une secrétaire, n’avait pu renseigner immédiatement I’officier ministériel.

(1172) Voy. supra, n® 152.

(1173) Sur linfluence qu’exercent ou non les conventions de compte sur la nature du crédit con-
senti, voy. la position de B. DU LAING, « Kwalificatie(s) van de kredietopening(en) en beslag op
kredietruimte », op. cit., pp. 124 et 125, n° 21 a 24.

(1174) « Que de « dépassement de crédit », de « tolérances », d’« avances » ou de « facilités de
caisses » pour soulager le client de difficultés de trésorerie » (J.-P. BUYLE et X. THUNIS,
« Jurisprudence commentée en droit bancaire et boursier », R.D.C., 1993, pp. 979 et s., sp. p. 1040) ;
adde G.-A. DAL, « Ouvertures de crédit, facilités de caisse et chéques sans provision », note sous Cass.
(2¢ ch.), 24 févr. 1977, R.C.].B., 1978, pp. 55 et s., sp. p. 67, n° 10 : « La notion de « facilités de
caisse » est purement pragmatique et elle est utilisée tantdt lorsque le banquier régle un cheque par
pure complaisance, tantdt lorsqu’il octroie véritablement un crédit au départ d’un engagement ferme
et définitif de sa part, mais d’une durée breve et d’une périodicité limitée. Il ne faut donc pas confondre,
par exemple, le « crédit de caisse », qui est une forme d’ouverture de crédit, avec les simples facilités
de caisse dépendant du bon vouloir du banquier ».

(1175) A. WILLEMS, « L’aspect bancaire des saisies conservatoires et des saisies arrét de somme
d’argent », op. cit., p. 193.

(1176) M. Du Laing stigmatise a juste titre cette opinion en relatant la violente controverse susci-
tée par cette question aux Pays-Bas (B. DU LAING, (Geld)lening en krediet(opening), op. cit., pp. 297
ets., n° 647).
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qu’une solution équilibrée doit étre trouvée a cette question. Il ne s’agit
évidemment pas de permettre aux créanciers, confrontés a I"impossibi-
lité de trouver I’argent dans la poche du débiteur, de puiser dans celle
des banques, pour reprendre expression de M. Bouchery (1177),

367. Position du probléeme. En général, 'opération de crédit est une
« mise a disposition de fonds rémunérée » (1178), Au sein de cette catégo-
rie générique, dont une nouvelle systématisation a été proposée dans une
these récente (117%) Pouverture de crédit est traditionnellement analysée
comme une promesse de crédit : « par celle-ci, le banquier s’engage a
consentir une opération de crédit déterminée, reconnaissant ainsi a son
client une option dont la levée lui permettra d’obtenir le crédit
promis » (1180) Classiquement, il est enseigné que I’obligation souscrite
par un établissement de crédit a occasion d’une ouverture de crédit
n’est pas susceptible d’étre saisie. Plusieurs raisons justifieraient cette
impossibilité.

368. Absence ou évanescence de I'obligation de I’établissement de cré-
dit. Selon une opinion plus que centenaire, il n’y aurait a proprement
parler aucune dette de la part de la banque a I’égard du crédité : « celui
qui ouvre le crédit n’a jamais été débiteur, il s’est simplement obligé a
préter, a devenir créancier et la saisie-arrét n’empéche pas le saisi [...] de
contracter des obligations. La saisie-arrét n’a pu atteindre une créance
du saisi contre le tiers saisi puisqu’a I'inverse, ’opération aboutit a faire
naitre une créance contre le saisi, elle a donc frappé dans le vide » (1181),

(1177) D. BOUCHERY, « Recouvrement des créances bancaires : quel bilan ? », Banque et droit,
2001, n° 77, pp. 15 et s., sp. p. 16 ; adde, quinze ans plus tot, R. PERROT, « Jurisprudence francaise
en matiere de droit judiciaire privé », Rev. trim. dr. civ., 1985, p. 221, n° 14.

(1178) Th. BONNEAU, Droit bancaire, op. cit., p. 45,1n° 55 ; sur les relations entre prét et ouver-
ture de crédit, voy., outre la thése de M. Du Laing a laquelle nous nous référons a de nombreuses repri-
ses dans la présente recherche, Chr. BIQUET-MATHIEU, Le sort des intéréts dans le droit du credit
— Actualité ou désuétude du Code civil 2, Collection scientifique de la Faculté de droit de Liege, 1998,
sp. pp- 473 a 478, n° 269.

(1179) B. DU LAING, (Geld)lening en krediet(opening), La Charte, 2003 ; relevons en particulier
la position de M. Du Laing selon laquelle le prét est en réalité un contrat consensuel et
synallagmatique ; pour un résumé de sa thése par ’auteur, voy. « (Geld)lening en krediet(opening) »,
R.W., 2004-2005, pp. 961 et s.

(1180) Th. BONNEAU, Droit bancaire, op. cit., p. 349, n° 502.

(1181) P. DODO, Théorie et pratique de la saisie-arrét, op. cit., p. 98, n° 94 ; Ch. LEURQUIN,
Code de la saisie-arrét, op. cit., pp. 68 et 69, n° 35bis ; E. PREAUX, « Les saisies chez les banques »,
J.C.B., 1961, pp. 66 ets., sp. pp. 66 et 67 ; G. SOENEN, « Het Derdenbeslag en de Rekening-Courant
in een Financiéle instelling », R.W., 1967-1968, col. 729 et s., sp. col. 731 ; R.P.D.B., Compl. VIIL, v°
Saisie-arrét bancaire, op. cit., p. 849, n° 125 : « Lorsque le bénéficiaire de ouverture de crédit fait
appel a cette derniére, « le banquier qui s’exécute ne paie pas une dette, mais exécute la prestation pro-
mise. Une fois cette prestation réalisée, c’est le banquier qui devient créancier du crédité pour la resti-
tution des fonds avancés et non I'inverse » ; en jurisprudence, consacrent cette solution : Bruxelles
(8¢ ch.), 16 mars 1989, J.T., 1990, pp. 288 et s., avec note J.-P. BUYLE et O. POELMANS,
« Insaisissabilité de ’ouverture de crédit — Unicité des comptes — Effets d’une saisie en compte
courant », J.L.M.B., 1989, pp. 802 et s., avec note G. de LEVAL, « Saisie-arrét d’une ouverture de
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Le caractere artificiel de pareille analyse est difficilement contestable : il
est en effet bel et bien question d’une obligation dans le chef de Iétablis-
sement de crédit (1182),

Une position de repli consiste a soutenir que le droit issu de
IPouverture de crédit serait éventuel et par conséquent insuffisamment
actuel pour constituer un actif sujet aux poursuites de créanciers (1183),
Or, nous avons rappelé dans la premiére partie de notre recherche
qu’une créance en germe était saisissable, sans préjudice de son destin
concret (1184) Degs lors, MM. Herinckx et Léonard ont parfaitement rai-
son d’opposer cet acquis a ceux qui estimeraient que le droit du crédité

ne serait pas suffisamment actuel pour constituer un actif saisissa-
ble (1183),

Enfin, il est parfois soutenu que pése sur I’établissement de crédit
une obligation de faire, par conséquent non susceptible de saisie-
arrét (1186) [’argument n’est pas déterminant, comme l'ont fait remar-
quer MM. Perrot et Théry (1187) ; il n’est en effet pas contesté que le rap-
port obligationnel en jeu porte bel et bien sur la mise a disposition de
monnaie scripturale. Au demeurant, nous avons souligné dans la pre-

crédit », Bruxelles (2¢ ch.), 19 juin 1996, inédit, R.G. n°® 932529, disponible sur www.juridat.be : « En
cas d’ouverture de crédit, il n’y a pas de créance du crédité contre le créditeur tant qu’il n’y a pas
d’appel au crédit de sorte qu’une saisie-arrét pratiquée dans ces conditions entre les mains du créditeur
est sans objet. Une saisie-arrét n’est pas davantage concevable aprés que le crédité ait fait appel au cré-
dit, puisque le banquier qui s’exécute ne paie pas une dette mais exécute la prestation promise, consis-
tant dans ’octroi d’un prét. La banque qui n’indique pas, dans sa déclaration de tiers saisi, qu’elle a
octroyé au débiteur une ouverture de crédit ne manque pas a son devoir d’information prescrit par
Particle 1452 du Code judiciaire » et Liege (7¢ ch.), 15 oct. 1998, J.T., 1999, p. 137, ].L.M.B., 1999,
p. 137.

(1182) « Avant la levée de [I’]option, le client ne bénéficie pas des fonds promis. Mais parce que
Pengagement du banquier est définitif, la promesse de crédit peut étre analysée en une mise a disposi-
tion future de fonds » (Th. BONNEAU, Droit bancaire, op. cit., p. 349, n° 502).

(1183) J.-P. BUYLE et O. POELMANS, « Insaisissabilité de Pouverture de crédit — Unicité des
comptes — Effets d’une saisie en compte courant », op. cit., p. 291.

(1184) Voy. supra, n® 15.

(1185) C. HERINCKX et Th. LEONARD, « La saisie-arrét et les opérations bancaires », op. cit.,
pp- 73 et 74 ; en ce sens ég., C. HOUSSA, « La saisie-arrét en matiére bancaire », op. cit., pp. 53 et s.,
sp. p. 92 ; contra B. DU LAING, (Geld)lening en krediet(opening), op. cit., pp. 606 a 611, n° 658 et
661, qui, en raison de sa conception de 'ouverture de crédit comme contrat-cadre, estime qu’il n’existe
aucune créance du tout avant ’appel au crédit.

(1186) J.-P. BUYLE et O. POELMANS, « Insaisissabilité de ’ouverture de crédit — Unicité des
comptes — Effets d’une saisie en compte courant », op. cit. p. 290.

(1187) R. PERROT et Ph. THERY, Procédures civiles d’exécution, op. cit., p. 419, n° 404 ; rele-
vons néanmoins que ces auteurs, qui estiment que les explications de I'insaisissabilité ne sont « pas tou-
tes pleinement convaincantes », en reconnaissent néanmoins Pexactitude lorsque ’ouverture de crédit
est affectée conventionnellement a une fin déterminée, telle une acquisition immobiliére ; nous sommes
personnellement d’avis que Paffectation d’une richesse, plus ou moins présente au sein d’un patri-
moine, a une destination particuliére, n’est pas en elle-méme opposable au créancier saisissant (voy.
supra, n° 70 ; en ce sens également, B. DU LAING, (Geld)lening en krediet(opening), op. cit., pp. 603
et 604, n° 655 ; comp. et contra P. RAYNAUD, « Jurisprudence frangaise en matiére de procédure
civile », Rev. trim. dr. civ., 1954, pp. 375 et 376, n° 18 et « Jurisprudence francaise en matiére de droit
judiciaire privé », Rev. trim. dr. civ., 1967, pp. 220 et 221, n° 10).
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miere partie de notre recherche que la trilogie classique des obligations
de donner, faire et ne pas faire était remise en cause et en tout cas peu
adaptable a la monnaie (1188),

369. Obligation intuitu personae. Plus digne de considération est I’opi-
nion selon laquelle 'obligation de la banque revét un caractere pro-
noncé d’intuitu personae 1189, Seul le bénéficiaire de I'ouverture de
crédit jouit de la possibilité de solliciter I’exécution par la banque de
P’obligation qu’elle a souscrite. Un créancier saisissant ne pourrait le
faire a sa place. Du point de vue de ’établissement de crédit, la situation
est identique (1199, Dans son ouvrage consacré a la saisie-arrét, M. de
Leval estimait que la saisie-arrét se donnant pour objet ’ouverture de
crédit est théoriquement possible mais dépourvue d’intérét. En effet, des
la saisie, par ’ébranlement de la confiance que cette derniére peut pro-
voquer dans le chef de I’établissement de crédit, ce dernier est autorisé a
révoquer le crédit (1191),

370. Appréciation. Eu égard a lintuitus personae qui la caractérise,
peut-on affirmer que la saisie-arrét de obligation issue d’une ouverture
de crédit, concevable dans son principe, s’avérerait parfaitement
platonique ? Voire... Des auteurs relévent justement que « la saisie per-
mettrait au moins d’arréter ou de limiter "augmentation du passif du
débiteur saisi, ce qui peut étre tres utile » (1192) 1l s’agirait donc d’impo-
ser A tout le moins un statu quo au débiteur saisi (1193), Le créancier sai-

(1188) Voy. supra, n° 24.

(1189) E. DIRIX et K. BROECKX, Beslag, op. cit., p. 418, n° 716 5 A.W. JONGBLOED, Bijzon-
dere beslagen, Kluwer-Deventer, 2003, sp. pp. 33 a 50 ; C. HERINCKX et Th. LEONARD, « La saisie-
arrét et les opérations bancaires », op. cit., pp. 72 a 76 ; J.-M. NELISSEN-GRADE, « Derdenbeslag op
bankrekeningen », op. cit., p. 685 ; en France, voy. R. MARTIN, Saisie-attribution, op. cit., p. 12,
n°® 164 ; J. MIGUET, Saisie-attribution — Comptes de depot : regles spécifiques, op. cit., p. 6,n° 14 a
17 ; comp. R. PERROT et Ph. THERY, Procédures civiles d’exécution, op. cit., p. 419, n° 404, qui écri-
vent, de facon quelque peu audacieuse : « La portée de Iintuitus personae est donc limitée : ce n’est pas
tant le droit de tirage qui est ici en cause, que I'obligation de remboursement corrélative. Or, sous cet
aspect, la saisie serait sans conséquence : le remboursement serait toujours assuré par la personne dont
la solvabilité a été déterminante pour 'octroi du crédit » ; c’est incontestablement vrai mais on ne peut
perdre de vue que cette solvabilité est susceptible d’étre gravement entamée par la mesure de saisie.

(1190) R.P.D.B., v° Saisie-arrét bancaire, op. cit., p. 849, n° 126.

(1191) G. de LEVAL, La saisie-arrét, op. cit., pp. 90 et 91, n° 59 ; comme on le verra, opinion
de Pauteur a évolué et concilie la possibilité d’une saisie-arrét de ’obligation issue d’une ouverture de
crédit avec 'impossibilité de contraindre I’établissement de crédit a exécuter un crédit a la récupération
plus qu’incertaine et qui profiterait concrétement au créancier de son client.

(1192) C. HERINCKX et Th. LEONARD, « La saisie-arrét et les opérations bancaires », op. cit.,
p. 76 ; C. HOUSSA, « La saisie-arrét en mati¢re bancaire », op. cit., p. 84.

(1193) Pour un paralléle emprunté a I’hypothése fréquente des rapports entre une personne
morale tiers saisie et son organe débiteur saisi, voy. Civ. Liége (sais.), 22 déc. 1993, Pas. 1993, 111, 61 ;
J.L.M.B. 1994, p. 870 : « Une société qui, aprés une saisie-arrét-exécution pratiquée contre elle, paye
une somme d’argent au débiteur qui est son associé ne peut invoquer comme justification que cette
somme d’argent fait partie d’'un compte courant. Tel n’est pas le cas du compte de la société se rappor-
tant a une dette et a des avances entre elle et son associé pour raison de société » ; dans les conditions
de Pespece, le juge a condamné la société comme débitrice des causes de la saisie.
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sissant est en effet parfois confronté a des pratiques singulieres. « Les
huissiers de justice s’[...] apercoivent [que] le débiteur paye tout ou par-
tie de sa dette au moyen d’un chéque tiré sur une banque au moment
méme ou celle-ci leur adresse une déclaration négative de tiers saisi. Une
telle déclaration est inexacte ; ce procédé qui permet au débiteur de con-
tinuer a disposer de certains éléments de son patrimoine au mépris d’une
saisie-arrét parfaitement valable ruine Defficacité de celle-ci et engage
par voie de conséquence la responsabilité du tiers saisi » (1194,

Aussi, affinant I'opinion qu’il exprimait en 1976, M. de Leval,
sans mettre en cause I’attachement exclusif du droit au crédit a la per-
sonne du saisi, enseigne que lorsque I’option est exercée par ce dernier, la
saisie-arrét peut et doit recevoir effet, sous peine pour I’établissement de
crédit d’étre déclaré débiteur pur et simple des causes de la saisie (1195),
Reste encore a préciser les modalités de cet effet lorsque, comme souvent,
le crédit se réalise par la possibilité de prélever de la monnaie scripturale
par la création et ’accroissement d’un solde négatif du compte.

Le probleme se pose dans les mémes termes lorsque MM.
Herinckx et Léonard soulignent la distinction qu’il faut opérer entre la
saisissabilité de I’obligation née de I’ouverture de crédit et celle de son
produit : « En effet, une fois que le crédité rentre en possession des
fonds, ceux-ci font partie de son patrimoine et sont parfaitement saisis-
sables selon le droit commun. Ainsi, si le crédit se réalise en compte cou-
rant, ce qui est trés fréquent, le produit de I’ouverture subira I’effet
novatoire et le cas échéant, sera repris dans la balance des articles de
débit et crédit pour former le solde provisoire, créance objet d’une sai-
sie-arrét » 1196), Le propos est constructif ; malheureusement, il s’avére

(1194) G. de LEVAL, Traité des saisies, op. cit., pp. 641 a 643, n° 12 ; adde, du méme auteur,
« Saisie des meubles incorporels », in Formation permanente des huissiers de justice, op. cit., p. 113 :
« Dans la mesure ou la saisie-arrét de créances d’un client sur son banquier aboutit, grace a des méca-
nismes conventionnels dont "opposabilité au tiers est assez généralement admise, non seulement a
affecter systématiquement et prioritairement le solde créditeur du compte au réglement des dettes du
client envers sa banque mais surtout a permettre la poursuite des relations bancaires sans que celles-ci
ne soient touchés par la saisie et connues du saisissant, il est permis de se demander si une immunité
de fait n’est pas organisée en faveur du saisi qui continue a entretenir des relations juridiques au détri-
ment de ses créanciers autres que le banquier. Il y a des excés qui heurtent les régles d’ordre public du
droit des saisies ou provoquent des traitements discriminatoires injustifiés » ; voy. ég. R. PERROT et
Ph. THERY, Procédures civiles d’exécution, op. cit., p.417, n°404, qui parlent « d’abus
d’insaisissabilité », ainsi que J.-J. BOURDILLAT, obs. sous Cass. fr. (2¢ civ.), 18 nov. 2004, Droit et
procédures, 2005, n° 2, pp. 109 et s., sp. p. 112, n° 5.

(1195) G. de LEVAL, Traité des saisies, op. cit., pp. 641 a2 643,n° 12 et « Saisie-arrét d’une ouver-
ture de crédit », note sous Bruxelles (8¢ ch.), 16 mars 1989, J.L.M.B., 1989, pp. 802 et s., sp. p. 809 ;
en ce sens également, maintenant le caractére purement personnel du droit a ’appel au crédit mais pro-
nant, en cas d’exercice de ce droit, 'interdiction d’un versement au saisi, M. MARECHAL, « Sur
I’admissibilité de la saisie d’une ouverture de crédit et de ses conséquences », Rev. huiss., 2000,
pp. 103 4 104.

(1196) C. HERINCKX et Th. LEONARD, « La saisie-arrét et les opérations bancaires », op. cit.,
p- 72 5 comp. J.-P. BUYLE et O. POELMANS, « Insaisissabilité de ’ouverture de crédit — Unicité des
comptes — Effets d’une saisie en compte courant », op. cit., p. 291 qui estiment que « seule [...] une
saisie-arrét effectuée entre le moment ot le crédité fait appel au crédit et le moment ou la banque met
celui-ci a sa disposition pourrait sortir ses pleins et entiers effets ».

LARCIER

0



% 6%8 DBL5151.book Page 491 Vendredi, 10. février 2006 2:50 14

Le compte saisi dans une perspective statique 491

que le produit de ouverture de crédit se concrétisera souvent par une
écriture donnant lieu a un solde négatif 1197), Ainsi, le crédit de caisse
octroyé par la banque se manifestera par Pautorisation consentie au
titulaire du compte de placer ce dernier en position débitrice jusqu’a
concurrence du montant contractuellement stipulé. Au contraire, un
simple prét ou un straight loan consenti par I’établissement de crédit
donnera lieu a un crédit du compte (1198),

371. Opinion de M. Du Laing. Au terme de sa thése consacrée a la redé-
couverte des contrats de prét et d’ouverture de crédit, M. Du Laing
aborde la question des rapports qui nouent ces figures juridiques au
droit de ’exécution. Il s’agit de déterminer les conséquences pratiques
sur ce dernier du renouveau théorique proposé par 'auteur 1199). Pour
M. Du Laing, loin d’étre la convention réelle et unilatérale dans ses
effets que la tradition enseigne, le prét est bel et bien un contrat consen-
suel et synallagmatique. En ce qui concerne précisément la figure du
prét, selon Pauteur, aucune raison ne s’oppose a la saisissabilité de la
créance de remise des fonds dont est titulaire ’emprunteur mais la possi-
bilité de résiliation du contrat par organisme de crédit lui parait devoir
étre admise (1200, En ce qui concerne I’ouverture de crédit, qu’il caracté-
rise comme un contrat-cadre, M. Du Laing estime que le droit d’appel
au crédit n’est pas susceptible de saisie, n’étant pas une créance (1201),

(1197) Th. BONNEAU, Droit bancaire, op. cit., p. 349, n° 503 ; J. LINSMEAU, « Quelle évolu-
tion récente en matiére de saisie des comptes bancaires ? », Colloque E.F.E. des 17 et 18 juin 1998 tenu
a Bruxelles, op. cit., p. 14, n° 22 : « le compte courant bancaire fournit aussi au client les avantages
indiqués ci-dessus a propos du compte a vue, mais seulement, en ce qui concerne la garde des fonds,
si son compte est créditeur, ce qui n’est pas fréquent ; le compte courant est en effet I"accessoire d’une
ouverture de crédit (dont 'usage rend souvent le compte débiteur) ou du moins d’une opération de
crédit convenue entre les parties ».

(1198) « Le crédit de caisse est une forme de crédit par laquelle la banque autorise Pemprunteur,
son client, a se mettre en situation débitrice sur son compte courant jusqu’a un montant donné et a
certaines conditions bien déterminées [...].Le straight loan est une forme de crédit souple puisque
I’emprunteur a la libre disposition du crédit, méme s’il est moins souple que le crédit de caisse. Une
fois convenus le montant, la durée et le taux d’intérét, le compte courant de ’emprunteur est crédité
du montant du crédit. A ’échéance, qui est stricte (pas de possibilité de remboursement anticipé), le
straight loan, majoré de P'intérét di, est remboursé par le débit du compte courant de ’emprunteur, a
concurrence du méme montant » (Les crédits aux entreprises, fiche réalisée par I’ Association belge des
banques et sociétés de bourse, 2004, disponible sur le site www.abb-bvb.be, pp. 9 et 17).

(1199) B. DU LAING, (Geld)lening en krediet(opening), op. cit., pp. 589 et 590, n° 639 ; voy. ég.,
du méme auteur, « Kwalificatie(s) van de kredietopening(en) en beslag op kredietruimte », op. cit., sp.
pp. 125 2 136, n° 25 4 44,

(1200) « Hoewel inderdaad verschillende mogelijkheden denkbaar lijken, lijkt het beste ‘verweer-
middel’ ook ons toch dat van de bedongen opzeggingsmogelijkheid in hoofde van de financiéle instel-
ling te zijn. In de mate dat een dergelijke opzegging na beslag geacht zou worden geldig te zijn, zou
deze immers de contractuele verhouding van geldlening voor de toekomst beéindigen en dus ook (voor
de toekomst) een einde maken aan de ‘verbintenis tot uitlening’ in hoofde van de financiéle instelling »
(B. DU LAING, (Geld)lening en krediet(opening), op. cit., pp. 604 et 605, n° 656).

(1201) B. DU LAING, (Geld)lening en krediet(opening), op. cit., p. 606, n° 658 ; cet auteur
estime, contrairement a nous, que le droit a la remise de fonds ne trouve aucun fondement dans
louverture de crédit qui n’est qu’un contrat-cadre : « De verbintenis tot afgifte in hoofde van de kre-
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Mais si cet appel est formalisé par le crédité, la créance de remise de
fonds est susceptible d’étre saisie (1202), M. Du Laing ne semble pas insis-
ter, a propos de Iouverture de crédit, sur le notable inconfort de I’éta-
blissement de crédit tiers saisi, mais ’on peut supposer que I’auteur s’est
implicitement mais certainement référé a ses développements relatifs au
prét.

372. Notre opinion. A I’issue de cet examen doctrinal et jurisprudentiel,
nous estimons qu’au-dela de considérations de nature « partiellement
morale » (1203) un argument purement technique fonde la possibilité de
la saisie de I’obligation issue d’une ouverture de crédit. En effet, « qu’il
soit créditeur ou débiteur, un compte est un réservoir d’unités de
paiement » (1204 Mme Lassalas a justement souligné que d’un point de
vue économique, un « résultat similaire » au solde négatif résultant
d’une autorisation de découvert ou d’une ouverture de crédit « serait

dietnemer/ontlener gaat ons inziens immers gepaard met de overeenkomst van geldlening en met haar
alleen. Het is slechts zo dat deze overeenkomst, vanuit de in deze bijdrage bekeken problematiek als
het ware toevallig, tot stand is gekomen binnen het kader van een overeenkomst van kaderkredieto-
pening. Met andere woorden, de — beslagbare — vordering tot afgifte vindt (nog) geen steun in de
overeenkomst van kaderkredietopening, maar kan deze steun slechts vinden in de overeenkomst van
geldlening, voorzover en van zodra déze rechtsverhouding bestaat » (B. DU LAING, « Kwalificatie(s)
van de kredietopening(en) en beslag op kredietruimte », op. cit., pp. 135 et 136, n°*42) ; dans la pre-
miére partie de notre recherche, nous avons critiqué cette position (voy. supra, n° 33).

(1202) Pour assurer au lecteur une compréhension exacte de la pensée de M. Du Laing, nous
jugeons opportun de reproduire ici le résumé qu’il fait de I’état de la question de la saisissabilité de
Pouverture de crédit : « Het consequent consensueel en synallagmatisch denken van de geldlening laat
immers (onder meer) toe om deze contractuele vorm in zijn juiste verhouding te plaatsen ten opzichte
van wat we genoemd hebben de kaderkredietopening of kredietopeningsovereenkomst in de eigenlijke
betekenis van het woord. We zagen immers enerzijds dat heel wat ‘kredietopeningsovereenkomst”
genoemde overeenkomsten in werkelijkheid zelf niet meer of niet minder dan geldleningen zijn en dat
anderzijds onmiddelijke thesauriekredietovereenkomsten die desgevallend tot stand komen binnen het
kader van een daadwerkelijke kaderkredietopening in werkelijkheid niet met of niet minder dan (con-
sequent consensueel en synallagmatisch gedachte) geldleningen zijn. Deze vaststellingen lieten ons toe
om vooreerst het concept ‘kredietruimte’ wat nader te omschrijven en om vervolgens het schijnbare
insolventierechtelijke probleem dat zich zou voordoen ingeval van ‘beslag op kredietruimte’ op te los-
sen. ‘Nog niet benutte kredietruimte’ in de enge betekenis van het woord, namelijk begrepen als de
mate waarin nog geen gebruik gemaakt is door de kredietnemer van zijn mogelijkheid om voor zichzelf
een recht op krediet te creéren bij een kaderkredietopening in de eigenlijke betekenis van het woord,
is inderdaad niet voor beslag vatbaar. Bij ‘kredietopeningsovereenkomst” genoemde overeenkomsten
die in werkelijkheid geldleningen zijn, is het echter zo dat het gedeelte van het geleende dat door de
uitlener nog niet aan de ontlener is afgegeven wel degeljik vatbaar zal zijn voor beslag door de schul-
deisers van deze ontlener, ongeacht de bestemming of affectatie sie tussen de uitlener en de ontlener
voor het geleende zou zijn afgesproken » (B. DU LAING, (Geld)lening en krediet(opening), op. cit.,
p. 612, n° 663).

(1203) Bruxelles (8¢ ch.), 16 mars 1989, J.T., 1990, pp. 289, J.L.M.B., 1989, p. 807.

(1204) Chr. LASSALAS, L’inscription en compte des valeurs : la notion de propriété scripturale,
op. cit., p. 39, n° 91, note n° 3 ; adde ibid., p. 26, n° 54, note n° 6.
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obtenu si la banque avait avancé la méme quantité de monnaie

scripturale » (1209),

La monnaie scripturale peut indistinctement revétir la forme
d’une inscription au crédit ou au débit du compte bancaire. Dés lors, en
assurant le service d’une ouverture de crédit a son client nonobstant une
saisie-arrét formée entre ses mains, un établissement de crédit violerait
Iinterdiction de dessaisissement comminée par les articles 1451 et 1540
du Code judiciaire, puisqu’elle procéderait a un versement d’unités
monétaires en faveur du saisi. Ce faisant, la banque fournirait en effet
une somme d’argent au débiteur saisi, fit-ce au moyen d’une écriture en
débit du compte (1206), Cela ne signifie pas pour autant que la banque
puisse étre contrainte de servir ce méme crédit au créancier saisissant, ce
qui aboutirait a cette situation inacceptable que ’endettement d’un saisi
serait endigué par un funeste jeu de vases communicants au détriment de
I’établissement de crédit. Il ne peut en effet étre question de nier la vul-
nérabilité de cet actif dans le patrimoine du débiteur saisi, déduit du
caractére intuitu personae des obligations issues de I'ouverture de crédit.

En d’autres termes, lorsqu’elle se donne pour objet Iobligation
issue d’une ouverture de crédit, réalisable ou non en compte courant
mais qui tend en tout cas a la mise a disposition de monnaie scriptu-
rale (1207) ]a saisie-arrét n’emportera pas comme conséquence un verse-
ment au créancier saisissant du montant de la ligne de crédit non encore
utilisée. Létablissement de crédit peut légitimement opposer une excep-
tion d’inexécution ou une résiliation du crédit octroyé a une personne
dont la situation financiére s’avére compromise par une voie d’exécu-
tion. Par contre, dans pareille hypothése ou dans celle d’une mesure
conservatoire, I’établissement de crédit ne pourra pas plus se dessaisir
du montant du crédit en faveur de son client. Le compte ne sera pas blo-
qué pour autant mais seules les unités monétaires versées postérieure-
ment a la mesure, et partant non paralysés par celle-ci en tant qu’argent
frais, permettront au titulaire du compte de procéder a des opérations

(1205) Chr. LASSALAS, L’inscription en compte des valeurs : la notion de propriété scripturale,
op. cit., p. 195, n° 571 ; relevons par ailleurs que M. Du Laing, tout en s’opposant a la saisie de I’obli-
gation déduite d’une ouverture de crédit en raison du fait que cette derniére ne constitue qu’un contrat-
cadre, estime a juste titre que le traitement comptable de la mise a disposition de crédit doit rester neu-
tre par rapport a la question de sa saisissabilité : « Een met een overeenkomst gepaard gaande vorde-
ring is ofwel vatbaar voor beslag, ofwel is zij het niet, en de wijze waarop de vordering in kwestie naar
de buitenwereld toe en/of voor intern gebruik al dan niet ‘zichtbaar’ en dus beter ‘hanteerbaar’ wordt
gemaakt is niet van aard om één en ander in deze of gene zin te beinvloeden » (B. DU LAING,
« Kwalificatie(s) van de kredietopening(en) en beslag op kredietruimte », op. cit., p. 127, n° 27).

(1206) Contra, mais a nos yeux erronément, R.P.D.B., v° Saisie-arrét bancaire, op. cit., p. 850,
n® 127.

(1207) Tel n’est évidemment pas le cas du crédit d’engagement, par lequel I’établissement de crédit
préte sa solvabilité, par exemple en se portant caution ; mais le crédit réalisable par escompte cédant
ou fournisseur ne consiste-t-il pas, pour ’établissement de crédit, a fournir de la monnaie scripturale
a son client ?
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ultérieures. Toute mise a disposition du crédit restera impossible tant
que perdurera la mesure de saisie.

373. Précédents contradictoires. Nous ne croyons pas faire ceuvre par-
faitement originale en écrivant ces lignes. La position que nous défendons
ici a été appliquée le 10 avril 1986 par le juge des saisies de Bruxel-
les (1208) " mais la décision fut réformée par 'arrét précité du 16 mars
1989 de la cour d’appel du méme endroit. La Cour de cassation de
France en avait décidé de méme dans son célebre arrét du 29 mai
1984 (1209), Dans cette affaire, une femme avait procédé par voie de préle-
vement direct sur le compte ouvert par son ancien époux. Aucune somme
ne fut versée par I’établissement de crédit au créancier poursuivant car le
compte avait constamment affiché un solde débiteur. Mais ce solde
n’était pas resté stable : le dossier révélait en effet que le compte avait été
mouvement¢ tant par des remises en espéces que par des paiements a des
tiers. La juridiction répressive francaise, saisie sur plamte de Pépouse,
avait condamné la banque et ne fut pas censurée par la Cour de
cassation ; cet arrét, rendu par une chambre criminelle, n’a pas été aussi
critiqué qu’on ’a pensé (1210),

Malheureusement, la deuxiéme chambre de la Cour de cassation
de France, formation spécialisée dans le contentieux des procédures civi-
les d’exécution, a remis cet enseignement en cause. Dans un arrét pro-
noncé le 18 novembre 2004 a propos de I’ancienne procédure de saisie-
arrét et apres avis de la chambre commerciale 1211 il a en effet été
décidé que 'ouverture de crédit en compte courant, a concurrence de sa
partie non utilisée, ne constitue qu’une promesse de prét a une personne
dénommée. Dans ’esprit de la Cour, il s’ensuit que cette fraction inutili-
sée n’est pas saisissable. Un segment du moyen rejeté par la haute juri-
diction soutenait que « I’existence d’une ouverture de crédit en compte
courant rend le banquier débiteur de sommes liquides et exigibles, peu
important qu’elles soient affectées a un but déterminé [...] En déclarant
néanmoins qu’il existait seulement en faveur (du débiteur saisi) un droit

(1208) Civ. Bruxelles (sais.), 10 avr. 1986, J.L.M.B., 1987, p. 194.

(1209) Cass. fr. (crim.), 29 mai 1984, Bull. crim., 1984, p. 504, n° 194, D., 1987, J., pp. 226 et
s., avec note Ph. DESPREZ.

(1210) Ainsi, MM. Buyle et Poelmans citent M. Perrot parmi « ’labondante doctrine » qui critiqua
cette décision « sur le plan des principes » (J.-P. BUYLE et O. POELMANS, « Insaisissabilité de ’ouver-
ture de crédit — Unicité des comptes — Effets d’une saisie en compte courant », op. cit., p. 291, note
n° 7) ; or cet auteur conclut ainsi son commentaire de ’arrét : « Les établissements financiers, lorsqu’ils
sont saisis d’'une demande de prélevement direct en application de la loi de 1973, doivent veiller tres
attentivement a ouverture de crédit qu’ils auraient pu consentir au débiteur de la pension, afin de ne
lui donner effet quaprés avoir opéré le préléevement imposé par la loi » (R. PERROT, « Jurisprudence
francaise en matiere de droit judiciaire privé », Rev. trim. dr. civ., 1985, p. 222, n° 14).

(1211) Cass. fr. (2¢ civ.), 18 nov. 2004, Droit et procédures, 2005, n° 2, pp. 109 et s., avec obs.
J.-J. BOURDILLAT ; ’annotateur estime que ’enseignement de la chambre criminelle en matiére de
procédure de paiement direct « doit demeurer d’actualité » ; Pétablissement de crédit se trouvera donc
dans la situation assez singuliére ou son comportement irréprochable au point de vue civil et bancaire
pourrait néanmoins étre soumis a sanction pénale.
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d’utilisation de la somme de 740 053,50 francs et que cette somme était
restée dans le patrimoine du préteur, la cour d’appel a violé les
articles 1134 et 1892 du Code civil, et les articles 557 et suivants du
Code de procédure civile ». Dannotateur de cet arrét estime que le ris-
que de fraude aux droits des créanciers que suscite cette appréciation ne
pourrait que difficilement étre évité sans modification législative (1212),
Aussi prone-t-il que cette derniére aboutisse a une saisie du compte en
lui-méme, « de sorte qu’un compte courant présentant un solde débiteur
serait a son tour frappé d’indisponibilité ». A nos yeux, un résultat iden-
tique peut étre atteint de lege lata pour la raison que nous avons expli-
quée dans notre précédent paragraphe.

Saisie et garanties du crédit bancaire

374. Plan de la sous-section. Nous nous proposons d’étudier ici la ques-
tion de "opposabilité au créancier saisissant des mécanismes qui permet-
tent a ’établissement de crédit de se rembourser avec ce qu’il doit,
c’esta-dire la monnaie scripturale. Nous examinerons tout d’abord les
mécanismes qui ont pour objet le compte considéré comme individualité
économique autonome (§ 1¢7). Il sera ensuite question des dispositifs
consistant a relier entre eux différents comptes en niant leur indépen-

dance (§ 2).

§ I. Garanties ayant pour objet un compte individuel

375. Manifestations de la garantie. Comme nous I’avons vu 1213) |e
fonctionnement du compte est en lui-méme source de streté pour I’éta-
blissement de crédit. En particulier, le compte courant, par I’affectation
réciproque a laquelle il soumet les entrées et sorties qui le mouvemen-
tent, est par essence porteur d’inégalité (1214, Cependant, ’emprise rela-

(1212) J.-J. BOURDILLAT, obs. citées, p. 110, n° 1.

(1213) Voy. supra, n® 177.

(1214) A propos du compte courant, Mme Moreau-Margréve constatait en 1982 que « les théo-
ries explicatives ont évolué mais leffet de garantie demeure » (I. MOREAU-MARGREVE,
« Evolution du droit et de la pratique en matiére de siretés », op. cit., p. 214) ; MM. Schrans et Steen-
not notent également qu’une des fonctions du compte est celle de streté (G. SCHRANS et R. STEEN-
NOT, Algemeen deel van het financieel recht, op. cit., p. 202, n° 193) ; M. Van Ommeslaghe reprend
expressément le compte courant comme illustration de I’utilisation du droit des obligations a titre de
streté (P. VAN OMMESLAGHE, « Les grandes tendances de I’évolution du droit des obligations con-
ventionnelles lors des trente-cinq derniéres années », T.P.R., 2001, pp. 357 et s., sp. p. 361, n° 6) ;
analysant la question de la poursuite des contrats en cours et stipulés intuitu personae en cas de sur-
venance d’une procédure collective, M. Chvika écrit : « On a évoqué, en troisiéme lieu, la technique
méme du compte courant qui serait incompatible avec une continuation automatique de celui-ci,
puisqu’en cas de poursuite du contrat, les remises postérieures au jugement d’ouverture se fondraient
dans le compte et permettraient le reglement des créances antérieures, ce qui est contraire a la régle de
Pinterdiction des paiements » (E. CHVIKA, Droit privé et procédures collectives, op. cit., p. 35,n° 36).
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tivement ténue qui se déduit de la saisie place le créancier saisissant dans
une situation ou cet effet de garantie endogeéne au compte passera large-
ment inaperc¢u pour lui.

En effet, au contraire des procédures collectives, la saisie-arrét a
un impact temporel et patrimonial limité. Elle a pour conséquence de
détourner le solde créditeur d’un compte de la libre disposition du titu-
laire de ce dernier pour le destiner a la satisfaction de ses créanciers.
Mais sous la réserve de I'impossibilité pour le saisi de jouir d’une ouver-
ture de crédit permettant la mise en débit du compte, que nous avons
justifiée par Pinterdiction de dessaisissement qui pése sur I’établissement
de crédit(1215)) la saisie ne paralyse pas le fonctionnement du
compte (1216), Par ailleurs, le patrimoine du saisi restant pour le surplus
hors de la mainmise du créancier saisissant, ce dernier n’a aucun droit
de regard sur lui. Dés lors que le quantum de ce qui lui est destiné est
définitivement cliché au moment de la formalisation de la saisie-arrét
entre les mains de I’établissement de crédit, le créancier saisissant se voit
épargné certains constats amers auxquels doivent parfois se résigner les
curateurs et bien plus encore les commissaires au sursis (1217),

En réalité, pour le créancier saisissant, le principal mécanisme de
stireté en faveur de la banque revétira deux formes. La premiére d’entre
elles est le gage (A). Nous étudierons dans les lignes qui suivent com-

(1215) Voy. supra, n°® 372.

(1216) Dans le cas contraire, on pourrait concevoir, en théorie, que la saisie-arrét transforme le
solde négatif en créance pure et simple dans le chef de la banque vis-a-vis du titulaire du compte ; a
moins qu’elle ne soit assortie d’une cause légitime de préférence, cette créance de I’organisme de crédit
ne pourrait revendiquer aucune priorité sur I’avoir bancaire par ailleurs déposé ; une telle position ne
semble cependant jamais avoir été soutenue.

(1217) Commentant un jugement refusant a une requéte en concordat par abandon d’actif dépo-
sée en 1980 Ieffet de mettre fin a une relation de compte entre le commercant en difficulté et son orga-
nisme bancaire, MM. Buyle et Thunis concédent que « la thése retenue [...] est favorable aux banques
puisqu’elle valide I’enregistrement a leur seul profit des remises créditrices intervenues en compte apreés
le dépot d’une requéte en concordat » (J.-P. BUYLE et X. THUNIS, obs. sous Comm. Liége, 3¢ ch., 31
janv. 1995, R.D.C., 1996, p. 1031) ; cette décision a été confirmée par la cour d’appel de Liege (Licge
(7¢ ch.), 15 oct. 2002, D.A.O.R., 2003, n° 66, p. 27, R.D.C., 2004, p. 138 avec obs. J.-P. BUYLE et
M. DELIERNEUX ; pour une autre illustration du paiement exclusif que permet le fonctionnement,
nonobstant concours, du compte et des clauses accessoires qui les relient les uns aux autres, voy. Mons
(14¢ ch.), 28 juin 2004, J.L.M.B., 2004, p. 1451 ; une requéte en concordat est déposée par Pentre-
prise Durobor le 12 mars 2001 et un sursis provisoire lui est accordé le 19 mars ; entre-temps, le
15 mars, la banque du concordataire, avalisée en cela par la cour d’appel, épongera un solde créditeur
de 5031595 francs d’'un compte par le débit de la derniére annuité, d’un montant de
36 046 500 francs, d’un prét consenti en 1993 ; la différence fut déclarée a titre de créance vis-a-vis de
la « masse concordataire » par I’établissement de crédit ; durant le sursis provisoire, ce dernier va de
plus affecter les paiements effectués par les clients de Durobor sur ce compte a ’apurement de son
solde, en sorte que le 7 juillet 2001, la banque était remboursée du débit du compte ; on constate donc
que la banque, par le simple fait d’avoir détenu les ressources financiéres du concordat, est totalement
payée alors que tous les autres créanciers se sont contentés de 30 % de leur créance ; contra, dans une
espece similaire, Anvers (5¢ ch.), 17 janv. 2000, R. W., 2001-2002, p. 278, avec note bibliographique.
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ment il gréve spécifiquement la monnaie scripturale (1218), Nous exami-
nerons ensuite la cession fiduciaire de monnaie scripturale, dont
PPopposabilité a été récemment consacrée par le législateur (B).

A. Lengagement de la monnaie scripturale

376. Etat des lieux antérieur a la loi relative aux siiretés financiéres.
Nous avons eu I’occasion de constater dans la premiére partie de notre
recherche I'incertitude qui régnait quant au statut du gage sur monnaie
scripturale, dont les principaux bénéficiaires sont les établissements de
crédit eux-mémes (121%), Ainsi, certains auteurs ont plaidé pour que
Popération soit analysée comme un engagement de somme d’argent,
sans que I’on puisse apprécier clairement les conséquences pratiques a
en déduire (1220), A nos yeux, eu égard a la nature de la monnaie scriptu-
rale 1221) son engagement revét nécessairement la forme de la mise en
gage d’une créance.

Une partie de la doctrine s’est par ailleurs interrogée sur le point
de savoir si le caractére fluctuant d’un compte a vue était compatible
avec son engagement. Selon certains auteurs, aucune difficulté ne se
posait (1222), M. Winandy, tout en constatant qu’en pratique, les comptes

(1218) Nous ne reviendrons pas sur le gage sur fonds de commerce, qui englobe de fait les créan-
ces faisant partie dudit fonds ; si une saisie-arrét-exécution est formée sur une telle créance, I’huissier
répartiteur doit automatiquement tenir compte de la cause de préférence de Pétablissement de crédit
(M. GREGOIRE, Théorie générale du concours des créanciers en droit belge, op. cit., p. 399, n° 549).

(1219) R.P.D.B., v° Saisie-arrét bancaire, op. cit., p. 861, n° 173 ; « En pratique, il est tres fré-
quent que le créancier gagiste d’un compte en banque soit la banque qui tient le compte. Une formule
particulierement simple consiste dés lors que la banque intervienne a la convention de gage d’une part
en tant que créancier gagiste et d’autre part en tant que débiteur de la créance engagée aux fins de
‘reconnaitre’ le gage. Par cette formule, 'opposabilité générale du gage serait assurée dés la conclusion
de la convention » (Ch.-Gh. WINANDY, « La mise en gage de comptes bancaires, de comptes titres
et de titres dématérialisés », op. cit., p. 144, n° 2).

(1220) « S’agit-il du nantissement d’une créance (la créance du débiteur sur le banquier déposi-
taire des fonds) ou d’une somme d’argent (plus précisément de monnaie scripturale) ? La seconde pro-
position devrait s’imposer. La monnaie scripturale, constituée par les avoirs en compte bancaire, se
voit reconnaitre par la doctrine moderne une existence autonome : elle est susceptible d’étre cédée (ou
engagée) par un simple jeu d’écritures » (Fr. T’KINT, Siiretés et principes généraux du droit de pour-
suite des créanciers, op. cit., p. 140, n° 258 et « L’engagement des créances », in Mélanges offerts a P.
Van Ommeslghe, Bruylant, 2000, pp. 283 et s., sp. p. 289, n° 6 ; en ce sens ég. : D. MARTIN, « Des
techniques d’affectation en garantie des soldes de comptes bancaires », D., 1987, Chron., pp. 229 et
S., Sp. p- 232, n° 14 ; adde A.-M. STRANART, « Les sGretés réelles traditionnelles. Développements
récents », in Le droit des siiretés, Jeune Barreau de Bruxelles, 1992, pp. 71 et s., sp. pp. 85 et 86, qui
évoque la controverse, mais antérieurement a la simplification de ’engagement des créances issue de
la réforme de 1994 et 1996).

(1221) Voy. supra, n® 174.

(1222) E. DIRIX, « Gage de créances », in Privileges et hypotheques, Kluwer, 2002, p. 22,1n° 29 ;
les auteurs du traité relatif a la saisie-arrét bancaire au R.P.D.B. ne posent pas expressément la ques-
tion mais il semble ressortir de leurs développements que tout solde créditeur peut étre donné en gage
(R.P.D.B., v° Saisie-arrét bancaire, op. cit., pp. 861 a 864, n° 173 a 187) ; D. MARTIN, « Des tech-
niques d’affectation en garantie des soldes de comptes bancaires », op. cit., p. 232, n° 15 : « Sagissant
d’une créance, il est désormais admis que son défaut de liquidité n’est pas un empéchement a sa cons-
titution en garantie [...] Quant aux valeurs corporelles, leur indétermination quantitative ne fait diffi-
culté que sous le rapport de la dépossession nécessaire a leur engagement ».
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donnés en gage étaient des comptes a terme (1223) exprimait un senti-
ment plus réservé et estimait que la réponse a cette question était tribu-
taire de I’analyse que I’on fait du compte a vue. Selon cet auteur, « Pour
ceux [...] qui analysent le compte a vue en un compte courant défini par
la doctrine classique, les controverses sur la nature du gage — contrat
consensuel ou réel — et sur la possibilité de donner en gage des créances
futures, importent peu. U’engagement d’un compte a vue n’offre pas de
difficultés puisque 'assiette de la stireté est formée de la créance en paie-
ment du solde lors de la cloture du compte ». Aprés avoir constaté I'uti-
lité relative de cette sureté dont la valeur peut disparaitre par le bon
vouloir du titulaire du compte, sauf limitation du pouvoir de retrait, M.
Winandy examine une position théorique alternative : si I'on « voit dans
le solde d’un compte a vue non cloturé une créance sur la banque, la
faculté d’engager une telle créance est discutable [...] la créance engagée
est affectée au désintéressement du créancier et est donc, en consé-
quence, « soustraite » a la totale libre disposition de son titulaire. Il me
parait ainsi que I’engagement des créances ainsi représentées par les sol-
des successifs est en contradiction flagrante avec la notion méme de
compte a vue » ; 'auteur conclut que « lorsque I’on envisage d’affecter
en gage un compte a vue, l’assiette du gage ne peut porter que sur la
créance éventuelle que le solde du compte fera apparaitre lors de sa
cloture » (1224), La controverse nous parait en tout cas tranchée par la loi
du 15 décembre 2004. Comme nous le verrons dans les lignes qui sui-
vent, la monnaie scripturale donnée en gage ne peut rester, selon nous, a
la disposition du constituant du gage.

377. Figures légalement réglementées avant décembre 2004. Jusqu’il
y a peu, le législateur n’envisageait expressément de sureté réelle sur
monnaie scripturale que dans deux dispositions. Il s’agit de I’article 10
de la section du Code civil consacrée au bail de résidence principale et
de Particle 53 de la loi du 12 juin 1991 relative au crédit a la consom-
mation. Ces dispositions conservent tout leur intérét malgré I’entrée en
vigueur de la loi du 15 décembre 2004 sur les stiretés financieres, étant

(1223) Ch.-Gh. WINANDY, « La mise en gage de comptes bancaires, de comptes titres et de titres
dématérialisés », op. cit., p. 151, n° 38.

(1224) Ch.-Gh. WINANDY, « La mise en gage de comptes bancaires, de comptes titres et de titres
dématérialisés », op. cit., pp. 144 a 148, n°28 a 33 ; comp. M. CABRILLAC, « Les stretés conven-
tionnelles sur I’argent », op. cit., pp. 336 et 337, n° 13, selon qui il convient de soigneusement distin-
guer « le véritable gage sur une somme d’argent, qui est mis en place par le transfert de cette somme
dans un compte spécial et, d’autre part, la convention qui consiste a affecter a la garantie d’une créance
du banquier sur son client le solde créditeur d’un compte qui fonctionne normalement, compte-che-
ques ou compte de dépot rémunéré. Dans cette combinaison, le client ne se dessaisit pas d’une somme,
car il reste libre de faire fonctionner comme il I’entend le compte générateur de la garantie, de sorte
que ce dernier peut ne pas présenter un solde créditeur a ’heure du dénouement. La convention ne
peut, croyons-nous s’analyser que comme un nantissement de créance [...] A ’analyser comme la mise
en gage d’une somme sous forme de monnaie scripturale, on condamnerait la formule, puisque le des-
saisissement que requiert le gage ne serait incontestablement pas réalisé ».
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donné que le législateur a exprimé, a tort ou a raison, la volonté que ce
récent instrument ne leur soit pas applicable (1225,

378. Garantie locative. Issue de 'article 1752bis du Code civil et modi-
fié par loi du 13 avril 1997, la garantie locative est une figure bien con-
nue 1226), La « garantie consistant en une somme d’argent » sollicitée du
preneur d’un bail de résidence principale ne peut excéder un montant
équivalent a trois mois de loyers et doit étre placée sur un compte indivi-
dualisé, ouvert au nom du preneur aupres d’une institution finan-
ciere (1227), Le bailleur acquiert privilege sur I’actif du compte pour toute
créance résultant de I’inexécution totale ou partielle des obligations du
preneur 1228) Afin de sanctionner le non-respect de cette prescription,
Particle 10, alinéa 2, de la loi sur le bail de résidence principale prévoit
que lorsque le bailleur est en possession de la garantie et s’abstient de la
placer de la maniere prévue a I’alinéa 2, il est tenu de payer au preneur
des intéréts au taux moyen du marché financier sur le montant de la
garantie, a partir de la remise de celle-ci. Si le preneur met en demeure le
bailleur de satisfaire a I’obligation précitée, les intéréts dus a dater du
jour de cette mise en demeure sont les intéréts légaux sur le montant de
la garantie (1229), Enfin, il ne peut étre disposé du compte qu’au profit de
I’'une ou lautre des parties, moyennant production soit d’un accord

(1225) Projet de loi cité, Doc. parl., Ch. repr., n°® 51-1407/01, p. 32 : « S’agissant des sGretés sur
especes couvertes par le présent projet, I’on précise expressément que les garanties locatives en especes
consenties en application de la loi du 20 février 1991 [...] ne sont pas couvertes pas les dispositions du
présent projet. En effet, les sommes d’argent fournies en garantie des obligations d’un locataire et pla-
cées sur un compte bancaire individualisé a son nom doive (sic) s’analyser comme constituant I’assiette
d’un privilége légal » ; or, comme le constate M. Dirix a propos de la streté réelle visée a I’article 53
de la loi du 12 juin 1991, il s’agit a tout le moins la « d’une sorte de gage sur un avoir en compte »
(E. DIRIX, « Commentaire art. 53 L. 12 juin 1991 », in Privileges et hypotheques, Kluwer, 1999, p. 2,
n° 2) ; adde Civ. Nivelles (1% ch.), 15 nov. 1994, R.G.D.C., 1995, p. 336 qui, hors P’application de
Particle 10, qualifie la garantie de gage.

(1226) Pour un apergu général, voy. J.-M. LETIER, « La garantie locative », J.J.P., 2005, pp. 69
ets. ; adde E. DIRIX, « Zekerheidsrechten op een huurwaarborg », note sous Civ. Turnhout (2¢ ch.),
7 févr. 1995, R.W., 1994-1995, pp. 1337 et s. ; M. GREGOIRE, note sous J.P. Gembloux, 15 sept.
1998, J.J.P., 2000, pp. 50 et s. ; dans cette note, ’auteur évoque la figure de I’indivision pour expliquer
le statut de fonds versés a titre de garantie locative sur un compte commun au bailleur et au locataire
(ibid., pp. 54 et 55, n° 5).

(1227) Civ. Gand, (sais.), 27 mars 2001, R.W., 2003-2004, p. 671 ; s’il ne s’agit pas d’un bail de
résidence principale, la forme de la stireté n’est pas imposée par la loi, en sorte qu’un versement pur et
simple de monnaie scripturale au bailleur est concevable (Comm. Hasselt, 30 avr. 1998, R.D.C., 1998,
pp- 680 et s., avec note W. DERIJCKE, « Omvang van de bevoorrechte schuldvordering van de
verhuurder, huurwaarborg en schuldvergelijking : Nil novi sub sole [...] gelukkig ») ; voy. ég. J.P.
Merelbeke, 11 mars 2003, T.G.R., 2003, p. 260, qui constate que le bailleur ne se voit reconnaitre
aucun privilege légal en matiere de bail commercial.

(1228) 1I arrive souvent que des C.P.A.S. accordent leur aide pour la constitution de la garantie
locative, tout en souhaitant limiter la portée de cette derniére aux dégats locatifs ; sur 'inopposabilité
de cette limitation au bailleur lorsqu’elle n’a pas été portée a sa connaissance, voy. J.P. Deurne, 26 juill.
2001, R.W., 2003-2004, p. 115 ; J.P. Marche-en-Famenne, 17 avr. 2001, J.J.P., 2001, p. 358.

(1229) Pour une illustration de la sanction sous I’empire de Iarticle 1752bis du Code civil, voy.
Civ. Huy (17 ch.), 5 avril 2000, J.J.P., 2001, p. 67.
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écrit, établi au plus tot a la fin du bail, soit d’une copie d’une décision
judiciaire. Cette décision est exécutoire par provision, nonobstant oppo-
sition ou appel, et sans caution ni cantonnement.

On se gardera naturellement de toute confusion, au demeurant
facilitée par une terminologie imprécise, entre le mécanisme consacré
par Particle 10 de la loi relative au bail de résidence principale avec
I’engagement personnel que souscrit une banque de garantir au bailleur,
a concurrence d’un certain montant, Pexécution par le locataire de ses
obligations (1230),

S’il s’agit bel et bien d’une sureté réelle, la doctrine estime que « la
créance du solde créditeur de ce compte individualisé peut étre saisie-
arrétée entre les mains de Iinstitution financiére, tant par un créancier
du preneur que par un créancier du bailleur » 1231), Le constat ne fait
aucun doute pour les créanciers du preneur ; la mesure sera néanmoins
suspendue, la suite a y réserver étant tributaire de ’exécution du contrat
de bail. Si celui-ci est correctement exécuté, la saisie pourra prospérer a
son terme. Si tel n’est pas le cas, le bailleur exercera son privilege a con-
currence de ses droits. Uexercice par les créanciers du bailleur de leur
droit de poursuite est moins évident, puisque le compte est ouvert par le
preneur ; a nos yeux, une saisie-arrét entre les mains de la banque est
néanmoins possible, pourvu que le saisissant explique soigneusement
dans I’exploit de saisie qu’il entend saisir la créance éventuelle que son
débiteur, bailleur, détient en application de I’article 10, in fine de la loi
relative au bail de résidence principale, a I’égard de fonds bloqués par
son locataire.

379. Privilége du crédit-bailleur. On sait que la loi du 12 juin 1991
réglemente le crédit-bail aux consommateurs, soit « tout contrat de cré-
dit, quelle que soit sa qualification ou sa forme, par lequel une des par-
ties s’engage a fournir a Pautre partie la jouissance d’un bien meuble
corporel a un prix déterminé que cette derniére s’engage a payer périodi-
quement, et qui comporte, de maniére expresse ou tacite, une offre
d’achat » (article 1¢, 10°, de la loi précitée). Si une siireté réelle est solli-
citée du consommateur, cette garantie doit revétir la forme exclusive
d’un « dépot pour sireté, sous la forme d’un compte a terme, ouvert a
cet effet au nom du consommateur auprés d’un organisme de crédit ».

(1230) Voy. Bruxelles, 14 juin 2002, R.D.C., 2004, pp. 175 et s., avec note J.-P. BUYLE et
M. DELIERNEUX ; adde les décisions citées ci-dessus ou des C.P.A.S. contestaient que la somme ver-
sée par eux sur un compte puisse garantir autre chose que les dégats locatifs ; en France, le « dépot de
garantie » prévu en cas de vente d’immeubles a construire pour assurer la protection de I’acheteur est
« indisponible, incessible et insaisissable », releve la doctrine, sans que soit plus précisément analysé
le statut des fonds (E. GAVIN-MILLAN, Essai d’une théorie générale des contrats spéciaux de la pro-
motion immobiliere, L.G.D.]., Bibliothéque de droit privé, t. 383, 2003, pp. 272 2276, n° 289 2 294).

(1231) R.P.D.B., v° Saisie-arrét bancaire, op. cit., p. 864, n° 187bis.
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Outre la capitalisation des intéréts produits par ce dépdt, la disposition
prévoit que le bailleur jouit d’un « privilege spécial sur le solde du
compte visé a I’alinéa 1¢" pour toute créance résultant de I'inexécution
du contrat de crédit-bail ». La disposition du solde est tributaire de la
production soit d’une décision judiciaire (1232); soit d’un accord écrit
conclu apres le défaut d’exécution du contrat ou aprés exécution de
celui-ci. Comme on le voit, cette disposition de la loi du 12 juin 1991
relative au crédit a la consommation s’est nettement inspirée du régime
juridique de la garantie locative.

380. Réforme du 15 décembre 2004. Ainsi que nous ’avons annoncé
dans la premiére partie de notre recherche, la loi du 15 décembre 2004
sur les stiretés financieres s’est donné pour objectif, entre autres, de régir
les conventions de gage portant sur la monnaie scripturale, qu’elle
dénomme espéces, d’une fagon qui aurait pu étre mieux inspirée. Exami-
nons ici les conditions de constitution et de réalisation de cette sureté.

381. Condition de dépossession. Ainsi que ’enseignent tant le texte de
la directive que son exposé des motifs, le législateur européen a estimé
fondamental que le bénéficiaire de la garantie acquiére la possession ou
le controle de la garantie financiere (1233), En dépit d’un libellé qui ne tra-
duit guere son caractére impératif, Particle 4, § 1¢, alinéa 2, de la loi du
15 décembre 2004 transpose cette préoccupation en droit belge. Cette
disposition précise que la loi s’applique aux conventions constitutives de
stireté réelles sur monnaie scripturale lorsque sont établis « la livraison
effective, le transfert, la détention, Penregistrement ou tout autre traite-
ment ayant pour effet que le bénéficiaire de la garantie ou la personne
agissant pour son compte acquiert la possession ou le contrdle des
avoirs remis en garantie » (nous soulignons). Comme I’écrit M. Van Der
Haegen, une telle condition de dépossession maintient au gage un carac-

tere réel que d’aucuns avaient peut-étre trop rapidement enterré (1234),

(1232) Cette décision judiciaire est exécutoire par provision, nonobstant opposition ou appel, et
sans caution ni cantonnement.

(1233) « Toute référence a une garantie financiére « constituée » ou a la « constitution » d’une
garantie financi¢re dans la présente directive désigne sa livraison, son transfert, sa détention, son enre-
gistrement ou tout autre traitement ayant pour effet que le preneur de la garantie ou la personne agis-
sant pour son compte acquiert la possession ou le contrdle de cette garantie financiére. Le droit de
substitution ou de retrait de ’excédent d’espéces ou d’instruments financiers remis a titre de garantie
en faveur du constituant de la garantie ne porte pas atteinte a la garantie constituée au profit du pre-
neur de la garantie visée dans la présente directive » (art. 2.2 de la directive) ; on lit par ailleurs que la
directive « devrait cependant concilier I’efficacité du marché et la sécurité des parties au contrat et des
tiers, évitant ainsi notamment le risque de fraude. Cet équilibre devrait étre assuré par le fait que le
champ d’application de la présente directive ne couvre que les contrats de garantie financiére qui pré-
voient une certaine forme de dépossession, autrement dit la constitution de la garantie financiére, et
pour lesquels la constitution de la garantie financiére peut étre attestée par écrit ou sur un support
durable, garantissant ainsi la tracabilité de cette garantie » (10¢ considérant de la directive).

(1234) M. VAN DER HAEGEN, « L’impact de la directive concernant les garanties financieres
de lege ferenda », op. cit., p. 278, n° 15.
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On doit en déduire, selon nous, qu’est exigée la perte de maitrise
du constituant du gage sur la monnaie scripturale en compte. Il ne pour-
rait donc pas y avoir de dépossession lorsqu’un compte est susceptible
d’étre mouvementé par le client de la banque. U’engagement de monnaie
scripturale est donc, a nos yeux, limité aux comptes a terme ou aux
comptes bloqués. Selon Mme Grégoire, qui défend la conception selon
laquelle la dépossession n’est plus une condition de validité mais
d’opposabilité aux tiers, ce qui en cas de survenance d’un concours
aboutit a des conséquences identiques, I"opposabilité de la convention
constitutive d’un droit de préférence échappe « par définition a I’auto-
nomie des volontés [...] Con persiste a douter que les parties disposent
réellement du pouvoir d’aménager entierement comme elles ’entendent
les modes convenables de dessaisissement du gage » (1239,

Evoquant ’engagement d’avoirs corporels, tels les titres au por-
teur, la doctrine enseigne que la dépossession doit étre effective, en rai-
son de I’équilibre a atteindre avec les intéréts des tiers (1236), Cependant,
a suivre MM. Deguée et Devos (1237) cette condition de dépossession
serait de facto écartée lorsqu’il s’agit d’engager ou de céder a titre de
garantie une créance, ce qu’est, a Nos yeux, la monnaie scripturale (1238),

Un passage des travaux préparatoires parait abonder en ce sens (1239),

Nous estimons pour notre part qu’a I’instar des autres actifs tom-
bant sous le coup des siretés régies par loi du 15 décembre 2004, une
condition de dépossession s’impose. Larticle 4, § 1¢7, de cette loi nous
parait particulierement net a ce propos. Au-dela du fait que les travaux
préparatoires ne peuvent primer sur la clarté d’un texte, nous estimons
que la protection des tiers se justifie autant, sinon bien plus encore, pour
la monnaie scripturale, richesse ubiquitaire, que pour les instruments
financiers. Par ailleurs, on constate qu’au contraire de ce que prévoit
’article 11 de la loi du 15 décembre 2004 a propos de ’engagement des

(1235) M. GREGOIRE, « Le gage sur créances », in Siretés bancaires et financiéres, Bruylant,
2004, pp. 37 ets., sp. p. 42, n° 3.

(1236) V. SAGAERT et H. SEELDRAYERS, « De wet financiéle zekerheden », op. cit., p. 1525,
n° 16.

(1237) J.-P. DEGUEE et D. DEVOS, « La loi relative aux sfiretés financiéres du 15 décembre
2004 — Lignes directrices », op. cit., pp. 160 et 161, n° 11. « Conformément a I’article 1¢ § 5, alinéas
1¢r et 2, de la directive, I’article 4 de la loi énonce la condition essentielle pour pouvoir bénéficier de
ses effets [...] Lorsque Passiette porte sur des espéces, la loi requiert la mise en gage ou le transfert des
especes. En réalité, dans ce cas, la conclusion de la convention opére constitution de la siireté. En effet,
s’agissant de gage sur créances, au-dela de sa formulation faisant référence au caractere réel du gage,
Particle 2075, alinéa 1¢" du Code civil consacre depuis 1994 le caractére consensuel d’un tel gage en
disposant que « le créancier est mis en possession de la créance gagée par la conclusion de la conven-
tion de gage’ ».

(1238) Voy. supra, n® 174.

(1239) « Pour les conventions constitutives de streté réelle dont I’assiette porte sur des especes, la
conclusion de la convention opérera constitution de la streté » (Doc. parl., Ch. repr., n® 51-1407/01,
pp. 32 et 33).
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instruments financiers, aucune disposition ne permet, en matiére d’enga-
gement de monnaie scripturale, a son bénéficiaire d’en disposer (1240,
Enfin, la solution contraire mettrait en péril les attentes légitimes des
tiers, qu’aucun indice n’avertirait de Paffectation préférentielle de la
richesse contenue dans le compte bancaire (1241),

382. Déformalisation. Pour le surplus, les formalités de constitution du
gage sont tres simplifiées. Pour traduire les veeux de la directive, le choix
du gouvernement s’est porté sur ’écartement sélectif des dispositions
internes relatives aux conditions de validité et d’opposabilité contraires
a la directive 1242). Les articles 1328 et 2074 du Code civil sont ainsi
inapplicables au gage sur monnaie scripturale, qu’il soit initial ou revéte
la forme d’un appel de marge (article 7, §§ 1¢" et 2, de la loi) (1243, On
rappellera que les travaux préparatoires de la loi du 15 décembre 2004
ont exclu "application de cette derniére aux garanties locatives, car ces
dernieres proceédent d’un privilege 1égal et non d’un contrat (1244),

383. Ecartement des effets du concours. Larticle 16 de la loi complete
la protection du créancier gagiste. D’une part, il écarte les inopposabili-
tés de la période suspecte en matiére de faillite : « sans préjudice de
Particle 20 de la loi du 8 aotit 1997 sur les faillites, les articles 17, 3°, et
18 de cette loi ne sont pas applicables en ce qui concerne les instruments
financiers ou espeéces substitués aux instruments financiers ou espéces
initialement fournis en garantie ou transférés dans le cadre d’une con-

(1240) MM. Sagaert et Seeldrayers évoquent les deux interprétations, mais expriment leur préfé-
rence pour une dépossession automatiquement déduite de ’échange des consentements (V. SAGAERT
et H. SEELDRAYERS, « De wet financiéle zekerheden », op. cit., p. 1526, n° 18, et p. 1528, n° 25).

(1241) Cela étant, cette exigence de dépossession du titulaire du compte ne se retrouve pas en
matiére de conventions dites « de netting », c’est-a-dire en matiére de compensation conventionnelle
(voy. supra,n® 99 a 101) ; il est dés lors assez paradoxal de poser des conditions a ’admissibilité d’une
cause de préférence si Pon affranchit en méme temps de toute contrainte Pefficacité nonobstant con-
cours d’un mécanisme circonstanciel qui, bien plus encore qu’une shreté, consacre la priorité par
I’appropriation ; peut-étre faut-il y voir une illustration de la tendance des banques « & multiplier et a
accumuler les techniques sécuritaires », qui en dirait long « sur la défiance qui entoure celles-ci »
(J. BIVER, « Conventions d’unicité de comptes — conventions de compensation », in Droit bancaire
et financier au Grand-Duché de Luxembourg, vol. 11, Larcier, 1994, pp. 807 et s., sp. p. 807) ; ce
méme auteur estimait néanmoins « évident que si les régles relatives au gage étaient assouplies et adap-
tées aux exigences de I’environnement bancaire moderne, les techniques de la fusion des comptes et de
la compensation perdraient beaucoup de I'importance qu’elles revétent encore actuellement » (ibid.,
p. 802).

(1242) Projet de loi cité, Doc. parl., Ch. repr., n° 51-1407/01, p. 37.

(1243) « Le paragraphe 2 de I’article 7 — qui constitue pour la matiére du gage le pendant des
articles 12, § 1°7, alinéa 2, et 13, § 1, alinéas 2 et 3 — confirme que les avoirs (instruments financiers
ou espéces) donnés a titre de garantie complémentaire (appel de marge) ou substitués suivent le méme
régime que les avoirs initialement donnés en gage. Cette disposition assure ainsi la sécurité juridique
de ces opérations de maniére générale par rapport a la protection spécifique conférée par Iarticle 16
en ce qui concerne interférence de dispositions spécifiques du droit des procédures collectives » (Pro-
jet de loi cité, Doc. parl., Ch. repr., n° 51-1407/01, p. 38).

(1244) Voy. supra, n® 99.
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vention constitutive de streté réelle » (article 16, § 2). Bien plus, la con-
clusion du gage peut survenir méme apres « 'ouverture d’une procédure
d’insolvabilité, la survenance d’une saisie ou d’une situation de concours
[...] dans la mesure ou la contrepartie peut se prévaloir au moment ou la
convention a été conclue d’une ignorance légitime de I"ouverture ou de
la survenance antérieure d’une telle procédure ou situation » (article 15,
§ 1¢r, de la loi).

Nous avons signalé dans la premiére partie de notre recherche
qu’on peut légitimement s’interroger sur la question de savoir si la sécu-
rité du crédit nécessitait cet écartement des principes généraux (1243), Le
seul précédent a cette négation des effets du concours, issu d’une législa-
tion de crise et octroyé au fisc, avait suscité de vives critiques en doc-
trine (1246)_ 1l reviendra a la Cour d’arbitrage, éventuellement saisie sur
question préjudicielle a I’occasion d’un litige, de dire si la faveur du
législateur est proportionnée a ses objectifs. Quoi qu’il en soit, en ce qui
concerne la saisie-arrét, celle-ci procédant d’un acte formé entre les
mains de ’établissement de crédit, ce dernier ne pourra exciper de sa
bonne foi §’il entendait constituer ultérieurement a la saisie un gage sur
la monnaie scripturale dont il serait redevable.

384. Réalisation. Alors que I’article 8 de loi du 15 décembre 2004 con-
cerne la réalisation du gage sur instruments financiers, celle du gage sur
monnaie scripturale est régie par 'article 9. Aux termes du premier ali-
néa de cette disposition, « sauf stipulation contraire des parties, en cas
de défaut d’exécution, nonobstant une procédure d’insolvabilité, la saisie
ou toute situation de concours entre créanciers du débiteur ou du tiers
constituant du gage, le créancier gagiste est autorisé a réaliser, sans mise
en demeure ni décision judiciaire préalable, le gage constitué sur des
especes en imputant, conformément a Particle 1254 du Code civil, les
especes engagées dans le respect des régles fixées par les parties en ce qui
concerne leur évaluation et leur exigibilité, sur sa créance en principal,
intéréts et frais. Le solde éventuel revient au débiteur gagiste ou, selon le
cas, au tiers constituant du gage ». Cette disposition ne porte pas préju-
dice a la possibilité pour les cours et tribunaux de controler ultérieure-
ment les conditions d’évaluation des especes engagées ou du montant de
la créance garantie (article 9, § 2, de la loi du 15 décembre 2004).

Conformément au souhait de la directive, il s’agit de la reconnais-
sance expresse de I’appropriation comme mode de réalisation de la

(1245) Voy. supra, n°® 105.

(1246) Voy. I’article 427, alinéa 3, du C.I.R. 1992, initialement article 318, alinéa 3, de I’ancien
C.LR. tel qu’inséré par la loi du 20 juillet 1978, qui permit au receveur des impdts sur les revenus d’ins-
crire son hypothéque méme apres la faillite, ce qui rendit un intérét a ’hypotheéque légale de la masse
faillie ; sur ce point, voy. Fr. T’KINT, Siretés et principes généraux du droit de poursuite des créan-
ciers, op. cit., pp. 298 et 299, n° 285.
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stireté (1247), Pas plus qu’elle n’empéche la constitution du gage dans la
mesure examinée ci-avant, la survenance d’une situation de concours ne
compromet cette appropriation.

Sur ce point particulier, on ne peut qu’approuver le principe de la
dérogation a des regles datant de plus de deux siécles et dont une doc-
trine convergente regrettait 'inadéquation, en ce qui concerne la réalisa-
tion du gage, a Pengagement des créances, monétaires ou non. Si I’on
s’attache au contraire a la traduction dans les textes de cette dérogation
de principe, nous estimons nettement moins admissible que ce mode de
réalisation puisse survenir nonobstant une procédure de redressement,
qu’elle soit civile ou commerciale (1248), On peut également constater
non sans étonnement que la réalisation de cet élément particulier du
patrimoine n’est pas tributaire de la détention d’un titre exécutoire (1249),
Il n’est pas aisé d’expliquer au créancier lambda pourquoi I’article 1494
du Code judiciaire exige toujours qu’il détienne un tel titre, parfois
obtenu au terme d’une longue et coliteuse procédure, pour procéder au
recouvrement de ce qui lui est dii.

B. La cession fiduciaire de monnaie scripturale

385. Reconnaissance limitée. A n’en pas douter, le chapitre VI de la loi
du 15 décembre 2004 est fondamental, puisqu’il consacre une nouvelle
fois la validité et surtout Popposabilité du transfert de propriété a titre
de garantie. Ce droit de cité n’est cependant admis que de fagon res-
treinte. Ratione personae, de fagon expressément dérogatoire au prin-
cipe voulu par la loi, la reconnaissance de cette figure exclut la présence
de personnes physiques a la convention (article 12, § 4) (1250, Ratione
materiae, on rappellera que cette forme de garantie ne vise comme
assiette que les instruments financiers et la monnaie scripturale. Les

(1247) W. BOSSU, « De richtlijn betreffende financiélezekerheidsovereenkomsten : inhoudelijke
analyse », op. cit., p. 248, n° 57.

(1248) On rappelle que par procédure d’insolvabilité, la loi entend « la faillite, le concordat judi-
ciaire, le réglement collectif de dettes ou toute autre procédure collective judiciaire, administrative ou
volontaire, belge ou étrangére, comprenant la réalisation des actifs et la répartition du produit de cette
réalisation entre les créanciers, les actionnaires, les associés ou les membres selon le cas, ainsi que toute
mesure d’assainissement impliquant une autorité administrative ou judiciaire belge ou étrangere, des-
tinée a préserver ou rétablir la situation financiére et qui affecte les droits préexistants de tiers, y com-
pris notamment toute mesure qui comporte une suspension des paiements, une suspension des mesures
d’exécution ou une réduction des créances » (article 3, 5°, de la loi).

(1249) E. DIRIX, « Parate executie door de pandhouder van effecten », note sous Comm. Gand
(réf.), 8 mars 2005, R.W., 2004-2005, pp. 1557 et s., sp. n° 2 ; M. Dirix constate également, sur le
mode de Pavertissement, I’écartement de Particle 1244 du Code civil, en sorte que le débiteur gagiste
ne peut obtenir la suspension de I’exécution.

(1250) Voy. sur ce point Rapport fait au nom de la commission des Finances et du Budget par M.
L. GUSTIN, Doc. parl., Ch. repr., n° 51-1407/002, pp. 12 a 13.
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autres meubles incorporels ne sont pas concernés (1251), La question de
savoir s’il faut voir ou non dans cette nouvelle reconnaissance limitée la
consécration d’une admissibilité générale reste a nos yeux ouverte.

386. Examen. Le chapitre VI de la loi du 15 décembre 2004 ne contient
qu’une seule disposition, Iarticle 12 1252), Aux termes de son premier
paragraphe, « l'article 1328 et les dispositions du livre I, titre XVII, du
Code civil ainsi que les dispositions du livre I¢, titre VI, du Code de
commerce ne sont pas applicables aux transferts de propriété d’instru-
ments financiers ou d’espéces en vue de garantir des engagements, qui
comprennent un engagement du cessionnaire de rétrocéder les instru-
ments financiers ou les especes cédées, ou des instruments ou valeurs
équivalents, sauf en cas d’inexécution totale ou partielle de I’engagement
garanti. Il en va de méme des appels de marge ainsi que de la substitu-
tion en cours de contrat de nouveaux instruments financiers ou d’autres
espéces aux avoirs cédés initialement ». Du veeu du législateur belge, il
s’agit de consacrer I'usage de la propriété a titre de garantie de facon
autonome par rapport au gage. La requalification d’un tel usage en con-
trat de nantissement, qu’il soit civil ou commercial, n’est donc plus de
mise lorsque le meuble utilisé a cette fin tombe dans le champ d’applica-
tion de la loi.

Lopposabilité de ce mécanisme aux autres créanciers du débiteur
est régie par le second paragraphe de Particle 12 : « Les transferts de
propriété visés au § 1¢" sont valables et opposables aux tiers, en ce com-
pris les prérogatives découlant de la propriété permettant notamment
’aliénation des avoirs qui en forment "objet ou la compensation des
créances y afférentes, nonobstant une procédure d’insolvabilité, la saisie
ou la survenance de toute situation de concours entre les créanciers
d’une des parties a ces conventions ».

Naturellement permise par la nature particuliere de son assiette,
la réalisation de cette garantie est calquée sur celle du gage : « En cas
d’inexécution totale ou partielle de ’engagement garanti, le montant des
espeéces ou la valeur des instruments financiers engagés, fixé par réfé-
rence a la date d’exigibilité de la créance garantie, est imputé(e), confor-
mément a ’article 1254 du Code civil, sur la créance en principal,
intéréts et frais, du cessionnaire. Le solde éventuel revient au cédant »
(article 12, § 3, de la loi). Les travaux préparatoires révelent qu’il s’agit
de déroger aux articles « 26 de la loi sur les faillites, 13, 21 et 28 de la
loi sur le concordat et 1298 du Code civil [...] Le transfert de propriété a

(1251) 1l faut, bien entendu, garder a Pesprit que ’opposabilité des cessions de rémunérations a
titre de garantie est expressément consacrée en droit belge (voy. supra, n°® 112).

(1252) Larticle 12 est inspiré de Darticle 25bis de la loi du 2 janvier 1991 que la loi du
15 décembre 2004 abroge par ailleurs.
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titre de garantie permet ainsi au créancier de se payer en compensant sa
créance avec la valeur des actifs qu’il a acquis et ce, sans entrer en con-
cours avec d’autres créanciers du débiteur défaillant et sans devoir sus-
pendre cette compensation en raison d’un [sic] procédure d’insolvabilité,
d’une saisie ou d’une situation de concours » (1253),

387. Appréciation. On peut s’interroger sur la fagon dont sera mis en
ceuvre concretement larticle 12 de la loi du 15 décembre 2004. Le
transfert de propriété des « espéces » doit s’opérer de facon effective, en
sorte que I’on pense a un virement de monnaie scripturale du compte du
client débiteur de I’établissement de crédit a celui d’un compte interne a
ce dernier. A nos yeux, le maintien au cédant de la disponibilité des uni-
tés monétaires est incompatible avec un réel transfert de propriété de ces
derniéres. La précision mérite d’étre apportée au regard de la pratique
des établissements de crédit lorsque ces derniers stipulent a leur profit
des cessions fiduciaires de créances « de droit commun ». Dans ce cas de
figure, un mandat de gestion sur les créances cédées est conféré par I’éta-
blissement de crédit a son débiteur, en sorte que ce dernier continue de
percevoir le produit d’obligations dont il n’est pourtant plus créancier et
ce jusqu’a la mise en ceuvre de la cession a 1’égard du débiteur cédé lors-
que la survenance de I’insolvabilité est redoutée.

Selon nous, a défaut de transfert de propriété effectif, une saisie-
arrét opérée entre les mains de la banque a charge du prétendu cédant
appréhendera la monnaie scripturale disponible sur le compte, méme si
I’établissement de crédit se prévaut d’une convention de transfert de
propriété a titre de garantie qui n’aurait pas encore été mise en ceuvre
jusque-la.

Si, au contraire, le transfert de propriété a titre de garantie s’est
concrétisé dans les faits, ce n’est pas a dire que la saisie-arrét formée a
charge du cédant entre les mains de ’établissement de crédit sera sans
objet. En effet, selon le prescrit méme de Iarticle 12 de la loi du
15 décembre 2004, ce transfert de propriété comprend un engagement
de I’établissement de crédit de rétrocéder les unités monétaires dans
I’hypothése ou I’engagement garanti serait exécuté en temps et a heure.
Il existe des lors incontestablement une créance en germe a la restitution
du montant cédé. Cet élément devra étre a la fois révélé par P’établisse-
ment de crédit dans sa déclaration de tiers saisi et pris en considération
lors du dénouement, favorable ou défavorable, du crédit garanti par la
cession (1254),

(1253) Projet de loi cité, Doc. parl. Ch. repr., n° 51-1407/001, p. 43.

(1254) Rien dans la loi du 15 décembre 2004 ne semblant interdire les transferts de propriété a
titre de garantie de toutes sommes, il est évidemment a craindre que le dénouement soit reporté aux
calendes grecques.
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§ 2. Les garanties s’appliquant a plusieurs comptes

388. Plan du paragraphe. Sous peine de n’étre, dans de nombreux cas
de figure, qu’une mesure de recouvrement symbolique, la saisie-arrét
devrait limiter Ieffet de réglement du compte dans une mesure équili-
brée 1255), Ce ne serait la que la pure application des développements
que nous avons consacrés aux effets de la saisie-arrét en général (1259, Le
législateur avait nourri, un temps, I’ambition de s’attaquer a un aspect
particulier de ce probléme dans une hypothése ou aucune mesure
d’emprise ne paralysait le compte ; ¢’était lors de ’examen du projet ten-
dant a consacrer le report de Pinsaisissabilité des sommes versées sur un
compte a vue, devenu la loi du 14 juin 2004. Nous avons vu qu’il y avait
finalement renoncé, confronté a des difficultés tant techniques que poli-
tiques (1257),

Dans un sens diamétralement opposé, quelques mois apres, peut-
étre insuffisamment éclairé en raison tant de I’aridité du propos que du
contexte, propice a une moindre vigilance, de la transposition d’une
directive européenne, ce méme législateur a largement ouvert les portes
a la fonction de garantie de la compensation. Jusque-la déclarée en prin-
cipe inopposable en cas de concours sous réserve de la présence d’un lien
étroit de connexité entre les dettes réciproques, la compensation conven-
tionnelle peut sortir ses effets nonobstant concours en vertu de
larticle 14 de la loi du 15 décembre 2004 sur les slretés financie-
res (1258) Nous distinguerons P’état du droit avant (A) et apres (B)
I’entrée en vigueur, le 1¢ février 20035, de cette disposition.

A. Les clauses d’unité de comptes et de compensation

389. Principe de 'indépendance des comptes. C’est tout naturelle-
ment qu’un établissement de crédit entend appliquer les avoirs bancaires
de son client a la couverture de ses dettes. Comme Pécrit M. Martin, il
est difficile de résister a la tentation d’absorber les soldes créditeurs a
I’apurement des soldes débiteurs (1259, Largent qu’on lui doit n’est pas
bien loin, puisqu’il en est le dépositaire.

Pourtant, en principe, les comptes sont indépendants les uns par
rapport aux autres et il ne peut étre admis que I’établissement de crédit
comble sans autre forme de proces I’indigence de I’'un par opulence de

(1255) O. SALATI, « Comptes et voies d’exécution », Droit et procédures, op. cit., sp. p. 203,
n° 1.

(1256) Voy. supra, n° 66 et s.

(1257) Voy. supra, n°299 a 302.

(1258) Voy. supra, n° 99 et s.

(1259) D. MARTIN, « Des techniques d’affectation en garantie des soldes de comptes
bancaires », D., 1987, Chron., pp. 229 et s.
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Pautre. « La regle qui gouverne la multiplicité de comptes au nom d’une
méme personne est celle de leur indépendance réciproque. Fondée sur
I’idée que chacun des comptes a pour assise juridique un contrat séparé,
impliquant une exécution distincte, cette directive commande donc de
considérer isolément les comptes pluraux, comme s’ils se rattachaient a
des sujets de droit différents. On peut en quelque sorte résumer la situa-
tion en disant que la loi contractuelle tient I'unité du patrimoine en
’état » (1260), Cette opinion est durablement recue en doctrine (1261),
Dans cette méme contribution, M. Martin parle justement d’« autono-
mie opératoire » des contrats de comptes.

390. Prévisions contractuelles dérogatoires. Une dérogation conven-
tionnelle est donc nécessaire pour qu’il en soit autrement. On distingue
traditionnellement d’une part la convention d’unicité de comptes, peut-
étre plus justement dénommée convention d’unité de comptes (1262) et
d’autre part la convention de compensation des soldes (1263), Les confon-

(1260) D. MARTIN, « Des techniques d’affectation en garantie des soldes de comptes
bancaires », op. cit. p. 230, n° 4.

(1261) Th. BONNEAU, Droit bancaire, Montchrestien, op. cit., pp.270 et 271, n° 394 ;
O. SALATI, « Comptes et voies d’exécution », op. cit., p. 210, n° 14 ; O. POELMANS et D. BLOM-
MAERT, « Chronique de jurisprudence en droit bancaire », op. cit., p. 42, n° 4 ; R.P.D.B., v° Saisie-
arrét bancaire, op. cit., p. 865, n° 189 ; J.-P. BUYLE et O. POELMANS, « Insaisissabilité de Iouver-
ture de crédit — Unicité des comptes — Effets d’une saisie en compte courant », op. cit., p. 291,n° 4 ;
R. DE VALKENEER, « L’unité des comptes et la compensation », op. cit., p. 414, n° 47 ; P. DAU-
CHY, « L’influence du droit civil sur le droit bancaire », Rev. trim. dr. comm., 1986, pp. 1 et s., sp.
p- 34 ; comp. C. GAVALDA et J. STOUFFLET, Droit bancaire, op. cit., p. 169, n° 350 : « Les divers
comptes sont-ils autonomes ? Si une réponse affirmative est certaine lorsque des comptes appartien-
nent a des personnes différentes, méme si leurs intéréts sont étroitement liés, elle s’impose avec moins
d’évidence quand le titulaire est unique. La jurisprudence est, pourtant, fermement établie dans le sens
de Pautonomie des comptes. Mais la convention peut créer un lien entre les comptes ».

(1262) L’expression d’unicité de comptes est jugée « linguistiquement moins heureuse » que la
formule d’unité de comptes (R. DE VALKENEER, « L’unité des comptes et la compensation », op.
cit., p. 414, n° 46).

(1263) La distinction se retrouve dans une trés nombreuse doctrine : J.-P. BUYLE et M. DELIER-
NEUX, « Jurisprudence commentée en droit bancaire et financier », R.D.C., 2004, pp. 136 et s., sp.
pp. 140 et 141 ; G. SCHRANS et R. STEENNOT, Algemeen deel van bet financieel recht, op. cit.,
p- 241, n°251; O. POELMANS et D. BLOMMAERT, « Chronique de jurisprudence en droit
bancaire », op. cit., pp. 41 et 42, n>4 a 6 ; Th. BONNEAU, Droit bancaire, op. cit., p. 271, n° 395 ;
C. GAVALDA et J. STOUFFLET, Droit bancaire, op. cit., p.170, n°353; L. LANOYE,
« Kwaliteitsrekeningen praktische toepassing : derdenrekening notarissen », op. cit., p. 202, n° 3 ;
D. MARTIN, « Des techniques d’affectation en garantie des soldes de comptes bancaires », op. cit.,
pp- 230 et 231, n°4 a 12; R.P.D.B., v° Saisie-arrét bancaire, pp. 864 a 874, n°>188 a 209 ;
J.-P. BUYLE et M. DELIERNEUX, « Jurisprudence commentée en droit bancaire et boursier »,
R.D.C., 1998, pp. 783 ets., sp. 800 ; J.-P. BUYLE et O. POELMANS, « Insaisissabilité de ’ouverture
de crédit — Unicité des comptes — Effets d’une saisie en compte courant », op. cit., p. 292, n° 5 ;
I. MOREAU-MARGREVE, « Evolution du droit et de la pratique en matiére de siiretés », op. cit.,
p- 214, note n° 240 ; contra Comm. Liege (3¢ ch.), 31 janv. 1995, R.D.C., 1996, p. 1028 avec obs.
J.-P. BUYLE et X. THUNIS qui, sans distinguer, estime opposable a la faillite « une clause d’unicité
(ou de fusion) de comptes conclue avant le concours [...] » ; une autre décision ne distingue pas plus
les deux mécanismes pour en reconnaitre ’opposabilité (Civ. Bruxelles, sais., 20 nov. 1997, R.D.C.,
1998, p. 796, avec obs. précitée de J.-P. BUYLE et M. DELIERNEUX).
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re constituerait un « amalgame facheux » . Convaincante d’un
d tit t 1 fach (1264) C te d’
point de vue théorique (1269, la distinction est moins marquée en prati-
que, certaines décisions publiées discutant indistinctement de "opposa-
bilité des clauses d’unicité et de compensation (1266), Eu égard a leurs
conséquences similaires, les banques renoncent a en faire la convention
es parties lorsqu’il s’agit d’'un compte destiné a recevoir les fonds
d ties | il s’agit d te dest les fond

autrui ; il s’agit d’ailleurs d’une obligation déontologique pour les
d’autrui ; il s’agit d’aill & bligation déontol 1
avocats et les notaires (1267),

Citons a ce sujet les propos de MM. Buyle et Delierneux : « les
clauses de compensation conventionnelle ont pour objet d’organiser une
connexité juridique entre créances et dettes qui ne remplissent pas néces-
sairement les conditions d’une connexité objective. Le but de la manceu-
vre consiste a pouvoir bénéficier, en cas de concours sur les biens du
débiteur, d’une exception a la régle qui interdit la compensation en
pareille situation [...] ; les clauses d’unicité de compte, quant a elles,
portent sur la constatation — devant étre corroborée dans les faits — de
ce que, si différentes rubriques comptables coexistent au sein d’'un méme
compte [...], ces rubriques n’existent que pour des raisons purement
techniques qui ne remettent pas en question I’existence d’un compte
unique » (1268),

(1264) D. MARTIN, « Des techniques d’affectation en garantie des soldes de comptes
bancaires », op. cit., p. 230, n° 8.

(1265) Voy. ainsi les propos de M. Salati: « Le droit de ’exécution suit ici le droit bancaire :
lorsqu’une fusion de comptes a été convenue, chaque compte n’étant alors qu’une subdivision du
compte virtuel unique, le banquier n’est tenu de déclarer que le solde de ’ensemble des comptes. Bel
exemple d’opposabilité du contrat, dont il faut cependant se garder de généraliser le principe a tous
types de stipulations contractuelles, et notamment aux accords de compensation. Si ’accord de com-
pensation, par lequel un banquier peut décider que le solde débiteur d’un compte fusionne avec le solde
créditeur d’un autre compte est bien valable, son efficacité est cependant limitée. Précisément, en cas
de saisie, elle est paralysée car ’accord de compensation ne peut étre mis en ceuvre que si les soldes des
comptes sont disponibles » (O. SALATI, « Comptes et voies d’exécution », op. cit., p. 210, n° 14) ;
nous avons émis des réserves sur la justesse de ’enseignement selon lequel la déclaration de tiers saisi
de I’établissement de crédit pouvait se borner a communiquer le solde global résultant de I'unité de
comptes (voy. supra, n° 361 a 365).

(1266) Bruxelles (2¢ch.), 23 déc. 1998, R.D.C., 1999, p. 681, avec obs. J.-P. BUYLE et
M. DELIERNEUX ; voy. ég. Liege (7¢ ch.), 15 oct. 2002, D.A.O.R., 2003, n° 66, p. 27, R.D.C., 2004,
p- 138 avec obs. J.-P. BUYLE et M. DELIERNEUX, que nous évoquons ci-apreés et dans lequel la cour
d’appel de Liege justifie 'opposabilité d’une clause d’unité de comptes par Pexistence d’une
« connexité », trait qu'on pourrait dans un souci de cohérence plutot réserver au cas de la clause de
compensation ; dans son arrét du 23 mai 1990, la cour d’appel de Mons assoit opposabilité de la
clause d’unité de comptes sur une référence doctrinale relative a la clause de compensation (Mons
(1 ch.), 23 mai 1990, J.L.M.B., 1990, pp. 1285 avec obs. C. PARMENTIER).

(1267) Voy. M. STEENEBRUGGEN, « La séparation des patrimoines », in Les garanties finan-
cieres offertes par le notariat, Fédération royale des notaires de Belgique, 1989, pp. 399 et s., sp.
pp- 410, n° 32 ; R. DE VALKENEER, « L’unité des comptes et la compensation », op. cit., p. 415,
n° 53 ; voy. un cas topique concernant le compte d’étude d’un notaire : Anvers (5¢ ch.), 20 avr. 1993,
Rev. not., 1993, p. 454, dont de larges extraits sont repris par L. LANOYE, « Kwaliteitsrekeningen
praktische toepassing : derdenrekening notarissen », op. cit., p. 201, n°® 6.

(1268) J.-P. BUYLE et M. DELIERNEUX, « Jurisprudence commentée en droit bancaire et
financier », R.D.C., 2004, pp. 136 et s., sp. pp. 140 et 141.
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391. Validité. Jusque naguere, la validité des clauses d’unité et de com-
pensation n’a jamais posé difficulté (1269), Néanmoins, le caractére dis-
crétionnaire du droit de I’établissement de crédit a s’en prévaloir a
donné Poccasion, en France, a la Commission des clauses abusives de
censurer une clause de compensation (1270),

Dans notre pays, un débat a été suscité par un projet d’arrété
royal concernant les conditions contractuelles des établissements de cré-
dit. Darticle 3, 4°, de ce projet entend interdire les clauses par lesquelles
I’établissement de crédit se réserve le droit de procéder a la fusion ou a
la compensation de plusieurs comptes ou subdivisions d’un méme
compte a moins qu’elles ne prévoient que I’établissement de crédit doive
adresser au consommateur une mise en demeure recommandée 14 jours
avant la mise en ceuvre de la clause. Pendant ce délai, le consommateur a
le droit de s’y opposer aupres de ’établissement de crédit (1271),

Dans son avis rendu sur ce projet, la Commission des clauses abu-
sives a appelé sur ce point le législateur réglementaire a préciser sa
volonté quant a Popposition du consommateur a la mise en ceuvre de la
compensation, a souligné la différence entre les clauses d’unicité de
compte et les clauses de compensation et a enfin souhaité procéder a un
examen plus approfondi de cette question (1272), 1l va sans dire que ces
interrogations de lege ferenda sur la validité des clauses d’unité et de
compensation de comptes ne concernent que le cas ou le titulaire du
compte est un consommateur.

(1269) Voy. cep. P.-A. COEME et Ch.-Gh. WINANDY (avec la collaboration de Chr. WERA),
« Ouverture de crédit hypothécaire destinée a Pacquisition du logement — Clauses d’unicité de
compte — Hypotheques pour toutes sommes — Faillite d’un des cocrédités », in Faillites et régimes
matrimoniaux, Jeune Barreau de Liege, 2003, pp. 141 et s. ; sur Pambivalence du mécanisme de I’uni-
cité de comptes en ’absence de concours, voy. Bruxelles, 10 sept. 1987, R.D.C., 1989, avec obs.
M. REGOUT-MASSON ; dans cette affaire, les crédités reprochaient a la banque d’avoir nié dans les
faits la clause d’unité de compte en considérant « les montants inscrits au débit et au crédit des divers
comptes et sous-comptes séparément lors du calcul des intéréts débiteurs et créditeurs, plutdt que de
regrouper ceux-ci » ; la cour posa en premier lieu pour principe que « 'unité de compte n’affectait que
le solde du compte courant subdivisé en sous-comptes [...] elle n’affectait pas le fonctionnement dis-
tinct des sous-comptes dans le cours de I’exécution de la convention de crédit ».

(1270) Avis n® 98-01 de la Commission des clauses abusives relatif a une clause de compensation
stipulée dans des conditions générales de banque, disponible sur le site www.clauses-abusives.fr ; la
Commission a ainsi justifié le caractére abusif de la clause : « Considérant que cette clause autorise la
banque X a procéder discrétionnairement et sans en avertir le consommateur a des virements d’un
compte créditeur sur un autre compte débiteur ; que cette clause, qui ouvre a la banque la faculté de
faire jouer la compensation entre toutes les créances qu’elle invoque et tous les comptes, y compris
ceux a terme, de son client, méme en présence d’une possibilité de contestation ultérieure de sa part,
est susceptible de créer un déséquilibre significatif dans la relation contractuelle au détriment du
consommateur ».

(1271) Pour un commentaire critique de ce projet, voy. X, « Projet d’arrété royal concernant les
conditions contractuelles des établissements de crédit », Banque et finance, Lettre trimestrielle d’infor-
mations juridiques, elegis, 15 décembre 2004 au 14 mars 2005, pp. 7 et 8.

(1272) Avis rendu le 2 juillet 2004 par la Commission des clauses abusives sur le projet d’arrété
royal concernant les conditions contractuelles des établissements de crédit, disponible sur le site du
S.P.F. Economie, P.M.E., Classes moyennes et Energie http://mineco.fgov.be.
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392. Efficacité en cas de concours. Au contraire de leur validité, ’oppo-
sabilité des clauses d’unité et de compensation de comptes en cas de con-
cours fait ’objet d’une controverse récurrente (1273), Dans la ligne des
développements contenus dans la premiére partie de la présente recher-
che, il était majoritairement décidé que la stipulation des clauses de
garantie en faveur de ’établissement de crédit ne pouvait recevoir effet,
en cas de concours, que dans la mesure ou de véritables unités ou con-
nexités pouvaient se déduire de la réalité des faits (1274). Distinguons
selon le type de clauses.

393. Unité de comptes. Selon la doctrine, "opposabilité de la clause
d’unité de comptes bancaires est tributaire de ce que « ’examen des faits
ne démente pas la qualification que les parties ont conventionnellement
adoptée » 1275), Comment illustrer cette exigence de correspondance a
la réalité du fonctionnement des comptes ? M. Martin voit dans un
régime d’intéréts débiteurs différenciés « une négation méme de I'unité
voulue qu’elle contredit dans une de ses expressions majeures » (1276),
Selon MM. Buyle et Derlierneux, « si ’expression de rubriques en mon-
naies différentes est généralement considérée en doctrine comme ne fai-
sant pas obstacle a I'unicité du compte, la nature différente des sous-
comptes peut donner lieu a controverses : ainsi les avis sont partagés
lorsque I'un des sous-comptes est un compte courant et I’autre un
compte de dépot et une quasi unanimité existe pour disqualifier les clau-

(1273) L’assertion de Mme Lanoye, selon laquelle ces clauses seraient acceptées « de fagon una-
nime et générale par la doctrine et la jurisprudence » parait donc procéder d’une généralisation abusive
(L. LANOYE, « Kwaliteitsrekeningen praktische toepassing : derdenrekening notarissen », op. cit.,
p. 202, n° 4).

(1274) Comp. Civ. Bruxelles (sais.), 20 nov. 1997, R.D.C., 1998, p. 796, avec obs. J.-P. BUYLE
et M. DELIERNEUX, qui parait estimer que la convention suffit a elle seule pour créer la connexité :
« Lorsque les parties ont conclu plusieurs contrats de compte courant distincts, chaque compte a son
existence juridique propre. Sont opposables au saisissant les clauses qui dérogent conventionnellement
a ce principe et établissent un lien de connexité entre ’ensemble des dettes et créances réciproques exis-
tant entre parties ».

(1275) M. GREGOIRE, Théorie générale du concours des créanciers en droit belge, op. cit.,
p- 403, n° 553 ; en ce sens ég. : J.-P. BUYLE et M. DELIERNEUX, « Jurisprudence commentée en
droit bancaire et financier », R.D.C., 2004, pp. 136 et s., sp. p. 141 ; E. WYMEERSCH, M. DAM-
BRE, et K. TROCH, « Overzicht van rechtspraak — Privaat Bankrecht 1992-1998 », op. cit., sp.
pp. 1982, n° 285 ; M. DELIERNEUX et J. HAMBENNE, « La place de Pescrow account dans le cadre
des stretés issues de la pratique », in Le juriste dans Pentreprise, Bruylant, 1989, pp. 153 et s., sp.
170 ; . MOREAU-MARGREVE, « Evolution du droit et de la pratique en matiére de stretés », op.
cit., p. 214.

(1276) D. MARTIN, « Des techniques d’affectation en garantie des soldes de comptes
bancaires », op. cit., p. 230, n° 7 ; comp. et contra R. DE VALKENEER, « L’unité des comptes et la
compensation », op. cit., p. 415, n° 52 : « n’est pas critiquable [...] la soumission de ces comptes a des
conditions d’intéréts différents [...] A la limite, serait concevable une convention d’unité de comptes,
s’agissant de comptes ouverts dans des monnaies différentes. Par contre, si les dates de cloture de ces
comptes ne sont pas alignées, ou si les garanties sont séparées, I'unité des comptes ne peut exister » ;
adde J.-P. BUYLE et O. POELMANS, « Insaisissabilité de ’ouverture de crédit — Unicité des comptes
— Effets d’une saisie en compte courant », op. cit., p. 282, n° 6.
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ses d’unicité englobant des sous-comptes dont les termes sont
différents » (1277), Daltérité des titulaires des comptes ne ferait par contre
pas obstacle a I’existence d’une unicité de comptes (1278),

Dans un arrét du 15 octobre 2002, la cour d’appel de Liege, doc-
trine a ’appui, a décidé que « les conventions d’unicité de comptes qui
se bornent a constater que plusieurs comptes d’un client ne sont en réa-
lité que les sous-comptes d’un compte unique dont les soldes se compen-
seront lors de la cloture [...] sont opposables en cas de faillite a
condition qu’elles constatent une réelle connexité, ce que les tribunaux
se réservent de vérifier » (1279), En I’espéce, la cour releva P’existence d’un
contrat-cadre, soit une ouverture de crédit unique, idoine a fédérer les
différents comptes sous une banniére identique 1280). D’autres décisions
admettent "opposabilité sans rechercher si I'unité invoquée correspond
bien a la réalité des faits (1281). D’autres, enfin, paraissent au premier
abord plus exigeantes, mais s’avérent assez permissives a I’examen (1282),

(1277) J.-P. BUYLE et M. DELIERNEUX, « Jurisprudence commentée en droit bancaire et
boursier », R.D.C., 1998, pp. 783 et s., sp. 800 ; en droit frangais, la question si un compte au moins
doit étre un compte courant est controversée (D. MARTIN, « Des techniques d’affectation en garantie
des soldes de comptes bancaires », op. cit., p. 230, n° 7 ; adde J. BIVER, « Conventions d’unicité de
comptes — Conventions de compensation », op. cit., p. 811).

(1278) J.-P. BUYLE et O. POELMANS, « Insaisissabilité de Pouverture de crédit — Unicité des
comptes — Effets d’une saisie en compte courant », op. cit., p. 292, n° 6 : « Ddans ce cas, il n’y aurait
pas un seul compte dans lequel se confondraient partiellement les patrimoines des différentes sociétés,
mais garantie conférée a la banque en Pautorisant a se payer de sa créance sur une des personnes par
sa dette vis-a-vis d’un autre titulaire de compte ».

(1279) Liege (7¢ ch.), 15 oct. 2002, D.A.O.R.,2003, n° 66, p. 27, R.D.C., 2004, p. 138, avec obs.
J.-P. BUYLE et M. DELIERNEUX.

(1280) Selon la cour d’appel de Liege, « en I’espéce, la preuve de I’existence de cette connexité
résulte de Pexistence du contrat cadre dans lequel les différents comptes courants ont été ouverts soit
Pouverture de crédit unique du 16 juin 1978 [...] ; la tenue de diverses rubriques qui sont relatives a
Poctroi d’un seul crédit ne fait pas obstacle a I'unicité des comptes ; il en va de méme en ce qui concerne
Poctroi de garanties spécifiques liées a I'utilisation bien précise de telle ou telle partie du crédit;
l’ouverture des quatre comptes courants distincts ne constitue rien d’autre qu’une modalité du contrat
d’ouverture de crédit et [...] la connexité entre ces différents comptes est certaine » ; dans leur com-
mentaire de cet arrét, MM. Buyle et Delierneux posent la question de I’incidence de 'octroi d’un con-
cordat, tel que régi par la loi du 17 juillet 1997, sur la clause de compensation conventionnelle, la
clause d’unicité de compte et le compte courant (J.-P. BUYLE et M. DELIERNEUX, « Jurisprudence
commentée en droit bancaire et financier », R.D.C., 2004, pp. 136 et s., sp. pp. 140 a 142).

(1281) En ce sens : Mons (1€ ch.), 23 mai 1990, J.L.M.B., 1990, pp. 1285, avec obs. C. PAR-
MENTIER.

(1282) Voy. Comm. Namur, 6 nov. 1986, R.R.D., 1987, pp. 128 et s. avec note M.-F.
ANTOINE, qui affirme a titre de principe vérifier « 1. si dans le fait il n’existe en réalité qu’un seul
compte ; 2. si un lien de connexité existe bien entre la convention d’octroi du crédit de caisse et le con-
trat d’octroi du crédit d’investissement ; 3. si la compensation peut s’opérer entre ces différents
comptes ; 4. si enfin cette convention est ou non opposable aux tiers » mais se contente de relever :
« Attendu en ce qui concerne le lien de connexité entre les différents contrats, que s’il est bien exact
qu'aucun de ceux-ci n’en conditionne un autre [...], il est cependant essentiel d’observer qu’indénia-
blement, dans le chef de la banque, Poctroi d’un nouveau crédit dépendait de la correcte exécution de
ceux qui le précédaient ; que si les dettes connexes résultent généralement d’un méme contrat, toute-
fois, la connexité peut, exceptionnellement exister entre des créances résultant de contrats distincts,
lorsque les parties avaient placé ceux-ci dans un rapport de dépendance réciproque » ; voy. ég. Bruxel-
les (5¢ ch.), 2 févr. 2001, Rev. prat. soc., 2001, p. 400.
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394. Clause de compensation ou de fusion de comptes. Il s’agit de
« I’accord par lequel la banque et le client conviennent que ses multiples
comptes pourront donner lieu, le cas échéant, a compensation de leurs
soldes en sens inverse. Elle tend donc a autoriser, par avance, une com-
pensation conventionnelle dont la wvalidité de principe n’est pas
discutable » (1283), Dopposabilité aux tiers de cette clause est jugée « plus
délicate », mais pourrait se justifier par la « notion d’accord-cadre
créant une connexité juridique qui n’a rien d’artificiel dans la mesure ou
est établie par ailleurs I’existence de relations d’affaires suivies et enche-
vétrées entre les parties et 'intention de celles-ci de les considérer
comme interdépendantes les unes des autres » (1284 Ne parait pas
admise comme telle l’objection d’une partie de la doctrlne qui estime
que la faculté de proceder a une compensatlon suppose la disponibilité
par la banque des avoirs, que supprime précisément la signification
d’une saisie-arrét (1285,

Confrontées a une clause de ce type, les juridictions tant6t adop-
tent une position tres favorable aux établissements de crédit en admet-
tant qu’elle suffit par elle-méme a autoriser la compensation nonobstant
concours (1286) tant6t vérifient, avec plus ou moins de sévérité, la pré-
sence d’un véritable lien de connexité (1287),

395. Unité ou compensation ? Il peut s’avérer délicat dans le chef d’une
banque d’interpréter successivement un article de Pouverture de crédit

(1283) D. MARTIN, « Des techniques d’affectation en garantie des soldes de comptes
bancaires », op. cit., p. 231, n° 9.

(1284) J.-P. BUYLE et M. DELIERNEUX, « Jurisprudence commentée en droit bancaire et
boursier », R.D.C., 1998, pp. 783 et s., sp. 800 ; comp. O. POELMANS et D. BLOMMAERT,
« Chronique de jurisprudence en droit bancaire », op. cit., p. 43, n° 6 : « La validité d’une telle com-
pensation conventionnelle est admise. Seule son opposabilité aux tiers en cas de concours est encore
controversée [...] Lorsque le client de la banque est déclaré en faillite, la convention de compensation
conclue avant la période suspecte et sans fraude sort pleinement ses effets, surtout s’il existe un lien
étroit de connexité entre les créances et les dettes des parties ».

(1285) D. MARTIN, « Des techniques d’affectation en garantie des soldes de comptes
bancaires », op. cit., p. 231, n° 12 ; J. BIVER, « Conventions d’unicité de comptes — Conventions de
compensation », op. cit., p. 818.

(1286) En ce sens: Mons, 20 déc. 1988, Rev. Banque, 1989, pp.487 et s. avec obs. M
DELIERNEUX ; Bruxelles (5¢ ch.), 28 mai 1999, R.G.D.C., 1999, p. 598.

(1287) Sont favorables a P’établissement de crédit : Liege (7¢ ch.), 7 avr. 2000, R.D.C., 2001,
p- 540, J.L.M.B., 2001, p. 372, réformant Comm. Namur, 21 déc. 1995, J.L.M.B., 1996, p. 1225 ; se
prononcent de facon plus rigoureuse : Comm. Bruxelles, 14 juill. 1999, R.D.C., 2000, p. 433 ; Bruxel-
les (9¢ ch.), 15 juin 2001, J.L.M.B., 2002, p. 838 ; dans cette affaire, le réglement général des opéra-
tions contenait une clause aux termes de laquelle « toutes les sommes, valeurs ou biens détenus par la
banque pour le compte du client garantissent les dettes de ce dernier envers elle » ; la cour voit en cette
prévision « une clause de compensation conventionnelle qui ne peut étre opposée a la masse en cas de
faillite que s’il existe entre les dettes réciproques un lien d’interdépendance » ; sur cet arrét, voy.
O. POELMANS et D. BLOMMAERT, « Chronique de jurisprudence en droit bancaire », op. cit.,
p- 41, n° 3 et E. DIRIX, « Overzicht van rechtspraak — Zekerheden 1998-2003 », T.P.R., 2004,
pp. 1163 ets., sp. p. 1211, n° 64, note n° 203, qui juge trop sévére Pappréciation par cet arrét de I’exi-
gence de connexité.
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en clause d’unicité de compte puis en clause de compensation des comp-
tes. Ainsi Mme Grégoire écrit-elle, a propos d’un arrét de la cour
d’appel de Bruxelles relevant une « contradiction a affirmer que les dif-
férents comptes ouverts au client constituent les composants d’un
compte courant unique et, a la fois, que ces différents comptes consti-
tuent des comptes courants distincts [...] » que « méme placées dans un
rapport de principal a subsidiaire, il semble, en effet, difficile de soutenir
les deux théses successivement dans une méme affaire, notamment
quant a la recherche de la volonté réelle des parties. La banque a sans
doute affaibli sa position en ne choisissant pas résolument une des deux
interprétations possibles de cette volonté » (1288),

Ainsi, 'opposabilité des clauses d’unité de compte ou de compen-
sation reste controversée lorsque des prétentions sont opposées par
d’autres créanciers, peut-étre en raison de la vieille idée selon laquelle on
ne peut se faire justice a soi-méme. La loi du 15 décembre 2004 relative
aux suretés financiéres a, peut-étre provisoirement, réglé la question
dans un sens favorable aux établissements de crédit.

B. La compensation aprés concours sans connexité

396. Renvoi. Nous avons d’ores et déja étudié et critiqué Particle 14 de
la loi du 15 décembre 2004, qui, quinze ans aprés un appel lancé en ce
sens par une partie de la doctrine (1289), consacre désormais Defficacité
nonobstant concours de ’organisation d’une compensation convention-
nelle, en dépit de ’absence de toute connexité entre les obligations réci-
proques. Nous nous permettons d’y renvoyer le lecteur (1290), Il n’est
donc plus besoin, en I’état actuel du droit, de prospecter I’existence plus
ou moins tangible d’un lien étroit de connexité dans les relations liant
un établissement de crédit a son client. Les développements y gagnent
incontestablement en simplicité.

Rappelons par ailleurs que le fisc s’est vu reconnaitre une préroga-
tive similaire ; Particle 334 de la loi-programme du 27 décembre 2004
lui permet en effet d’imputer un crédit d’imp6t a la satisfaction d’une

(1288) M. GREGOIRE, note sous Bruxelles, 3 févr. 1986, R.D.C., 1988, p. 703 et s., sp. p. 714,
note n° 2 ; adde ]. BIVER, « Conventions d’unicité de comptes — Conventions de compensation », in
Droit bancaire et financier au Grand-Duché de Luxembourg, Larcier, 1994, vol. I, pp. 807 et s., sp.
p. 809, selon qui « il est clair que I'unité et la pluralité juridiques, appliquées a une méme chose, ne
peuvent aller de pair, chacune étant la négation de I’autre. La stipulation cumulative des deux clauses
est cependant congue pour leur utilité alternative » ; contra J.-P. BUYLE et O. POELMANS,
« Insaisissabilité de ’ouverture de crédit — Unicité des comptes — Effets d’une saisie en compte
courant », op. cit., p. 293, n° 7, selon qui cette démarche est logique et procéde de la recherche de
Pintention réelle des parties.

(1289) M. DELIERNEUX, obs. sous Mons, 20 déc. 1988, Rev. Banque, 1989, pp. 487 et s., sp.
p. 494,

(1290) Voy. supra, n°97 a 105.
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dette fiscale, nonobstant le réglement collectif de dettes du contribuable
ou le sursis provisoire octroyé au contribuable.

Les services de recouvrement des deux plus importants créanciers
du Royaume se sont réjouis de ce nouvel instrument d’une redoutable
efficacité. Les autres titulaires d’obligations de somme impayées, repré-
sentés ou non par un mandataire de justice, pourraient néanmoins
regretter le traitement inégal qu’ils subissent de ce fait.

Les comptes particuliers

397. Rappel et plan. Dans la premiere partie de notre recherche, nous
avons constaté que le créancier devait supporter les particularités de la
créance de son débiteur qu’il entend saisir (1291). Chuissier percevra ainsi
chaque mois la quotité saisissable du salaire du débiteur lorsque ce der-
nier est versé par I'employeur. La créance conditionnelle ne donnera lieu
a un paiement du tiers débiteur qu’au moment de la réalisation de 1’é1é-
ment adventice. Il en va naturellement de méme lorsque cette créance
revét la forme particuliére de la monnaie scripturale. Si le compte qui en
constitue le réceptacle est affecté de modalités, celles-ci doivent étre res-
pectées. Tel est 'objet de nos prochains développements, dans lesquels
nous mettrons plus spécialement en exergue les comptes a pluralité de
titulaires (sous-section I), des comptes ou se trouvent cantonnés des
fonds en attente d’affectation (sous-section II).

Comptes a pluralité de titulaires

398. Compte indivis et compte joint. Comme on le sait, on distingue
traditionnellement le compte indivis du compte joint 1292), Lutilisation
du premier nécessite I'intervention concomitante de tous ses titulaires,
sans préjudice de "octroi éventuel de mandats entre eux. Le second, con-
sacrant chacun des titulaires créancier solidaire de la banque, peut étre
mouvementé par eux individuellement.

La doctrine enseigne majoritairement que dans la rigueur des
principes, seule la part du solde revenant au débiteur saisi peut étre ren-

(1291) Voy. supra, n® 56.
(1292) Th. BONNEAU, Droit bancaire, op. cit., p. 274, n° 396 ; R.P.D.B., v° Saisie-arrét ban-
caire, p. 823, n° 5S.
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due indisponible par la saisie (1293), Mais, ajoute-t-on pragmatiquement,
« le banquier est toutefois la plupart du temps dans Iignorance des
parts respectives de chacun des cotitulaires. Il sera donc contraint de
bloquer et de déclarer I'intégralité des avoirs, en précisant que ceux-ci
appartiennent a plusieurs personnes, respectant ainsi son devoir d’infor-
mation a I’égard du créancier saisissant et son obligation de discrétion a
I’égard de ses clients. Il appartiendra alors au cotitulaire, libre de toute
obligation a ’égard du créancier saisissant, d’exercer I’action en reven-
dication de Iarticle 1514, en apportant la preuve qu’il est propriétaire
d’une partie des fonds saisis » (1294, A défaut de revendication par le
cotitulaire averti de la poursuite par I’établissement de crédit (1299), est
reconnu a la banque le droit de vider ses mains en totalité. Cette solu-
tion est imposée par la réalité des choses, remarque M. Salati 129¢), Elle
a été consacrée par un arrét de la cour d’appel de Bruxelles du 3 avril
1996 (1297) qui enseigne expressément que la saisie porte sur la totalité
de Pavoir bancaire, méme s’il n’existe aucune solidarité entre les titulai-
res du compte (1298),

Il est singulier de constater qu’appliqué a I’hypothése d’un compte
indivis, cet enseignement aboutit a reconnaitre au créancier saisissant
plus de droits que son débiteur, puisqu’il est impossible a ce dernier
d’opérer un retrait sans Pintervention conjointe des autres titulaires. Le
droit frangais parait plus exigeant sur ce point. Selon M. Bonneau, « si
les créanciers personnels des cotitulaires d’un compte indivis ne peuvent
que provoquer le partage de ’indivision sans pouvoir saisir le solde cré-

(1293) Ph. DUPONT, « Le compte joint dans la perspective du banquier », in Droit bancaire et
financier au Luxembourg, vol. 2, Larcier, 2004, pp. 635 et s., sp. p. 654, n° 20-46 ; R.P.D.B., v° Sai-
sie-arrét bancaire, op. cit., p. 823, n° 55 ; C. HOUSSA, « La saisie en matiére bancaire », op. cit.,
p- 79 ; G. SCHRANS et R. STEENNOT, Algemeen deel van het financieel recht, op. cit., p. 2435,
n°® 257 ; E. DIRIX, « Commentaire Art. 7 L.H. », in Privileges et hypotheques, Kluwer, 1998, p. 7,
n° 8 ; G. de LEVAL, Traité des saisies, op. cit., p. 627,n° 6 ; en matiére de faillite, MM. T°Kint et Deri-
jcke écrivent : « Le curateur ne peut se contenter de revendiquer la part virile qui revient au failli. La
part revenant a chaque cotitulaire doit étre calculée en tenant compte de la fagon dont le compte ban-
caire a été alimenté » (Fr. T’KINT et W. DERIJCKE, La faillite, op. cit., p. 225, n° 215).

(1294) C. HOUSSA, « La saisie en matiere bancaire », op. cit., pp. 79 et 80 ; en ce sens également,
E. DIRIX, « Beslag onder derden — Actuele ontwikkelingen en collectieve dimensie », in Beslag- en
executierecht — Naar een collectief beslagrecht, op. cit., p. 49, n° 11 ; R.P.D.B., v° Saisie-arrét ban-
caire, p. 823, n° 55.

(1295) E. DIRIX et K. BROECKX, Beslag, op. cit., p. 415, n° 712.

(1296) O. SALATI, « Comptes et voies d’exécution », op. cit., p. 211, n° 15.

(1297) Bruxelles (8¢ ch.), 3 avr. 1996, R.W., 1996-1997, p. 227, avec note E. DIRIX, « Beslag op
gezamenlijke rekening », R.G.D.C., 1996, p. 460, avec note B. DE VUYST, « De houding van de bank
bij beslag op een rekening met meerdere titularissen ».

(1298) Selon les termes de I’arrét, « wanneer, zoals in dit geval, een tegoed op een meerhoofdige
rekening wordt in beslag genomen en de derde beslagene geen kennis heeft van de aandelen van de
rekningshouders treft het beslag de totaliteit van het tegoed, zelfs indien er geen actieve hoofdelijkheid
tussen die rekeninghouders werd bedongen en zulks ongeacht of het bewarend dans wel uitvoerend
beslag treft » ; dans sa note sous I’arrét, M. Dirix approuve cette solution (E. DIRIX, « Beslag op geza-
menlijke rekening », op. cit., p. 228, n° 2).
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diteur du compte, en revanche, une telle saisie est possible s’il s’agit d’un
compte joint » (1299), MM. Dirix et Broeckx jugent quant a eux le par-
tage superflu (1300),

399. Particularité du compte joint ? Dans une étude publiée en 1999,
Mme Grégoire a proposé une analyse différenciée des deux types de
comptes (1301) Distinguant le cas de la solidarité active voulue par les
différents titulaires du compte de I’indivision existant entre eux, ’auteur
enseigne que le statut dissemblable de ces créanciers doit se répercuter
sur leurs propres créanciers qui entendraient procéder a une saisie-arrét
entre les mains de la banque apéritrice (1392), Comme I’écrit ’auteur, « ce
que peut exiger le créancier en vertu de sa créance, le créancier saisissant
peut ’exiger pour lui exactement de la méme maniére (ou assurer une
situation d’attente, avant de pouvoir prétendre a cette exigence, comme
le permet Pexercice d’une saisie conservatoire) » (1303),

En cas de compte joint, le créancier muni d’un titre exécutoire
pourrait deés lors solliciter de ’établissement de crédit que soit versée a
I’huissier instrumentant I’intégralité du solde du compte, quelle qu’en
soit l’origine (1394, Ce ne serait finalement que la survenance d’un risque
inhérent a la solidarité active couru par les créanciers qui y ont eu
recours (1305, En ce qui concerne les comptes indivis au contraire, Mme
Grégoire enseigne que seule la part indivise du débiteur peut étre saisie,
aucun paiement ne pouvant étre réclamé avant le partage. « Jusqu’au

(1299) Th. BONNEAU, Droit bancaire, op. cit., p. 275, n° 399 ; il faut cependant noter qu’en
France, selon I’article 815-17 du Code civil, « les créanciers personnels d’un indivisaire ne peuvent sai-
sir sa part dans les biens indivis, meubles ou immeubles ».

(1300) « Bij uitvoerend derdenbeslag is een verdeling overbodig » (E. DIRIX et K. BROECKX,
Beslag, op. cit., p. 415, n° 712).

(1301) M. GREGOIRE, « Considérations sur la copropriété des créances », in Les copropriétés,
Conférences du Centre de droit privé de 'U.L.B., Bruylant, 1999, pp. 161 et s.

(1302) Contra : E. DIRIX, « Beslag onder derden — Actuele ontwikkelingen en collectieve
dimensie », op. cit., p. 50, n° 11.

(1303) M. GREGOIRE, « Considérations sur la copropriété des créances », op. cit., p. 167,
n° 14 ; a juste titre Pauteur écrit : « Au contraire de ce qui se produit en cas d’obligation ou de créances
conjointes, la solidarité, quelle qu’elle soit, implique non pas Pindifférence, mais une relative sur-
veillance mutuelle des débiteurs ou des créanciers solidaires, en raison de la communauté d’intéréts qui
les unit » (ibid., p. 168, n° 17) ; contra : Ph. DUPONT, « Le compte joint dans la perspective du
banquier », op. cit., p. 654, n° 20-46, qui écrit : « Si la preuve des droits sur les avoirs en compte ne
peut étre rapportée par aucune des parties, la partie saisissante aura droit a la part virile des avoirs
revenant au débiteur saisi. Si les cotitulaires non visés par la saisie veulent voir cette part réduite, il leur
appartient de prouver leur droit de propriété sur la part virile du titulaire saisi ».

(1304) En droit frangais, la saisie d’'un compte joint permet d’appréhender I'intégralité du solde,
sans préjudice du droit du ou des titulaire(s) non débiteur(s) d’établir que tout ou partie des fonds
n’appartient pas au saisi (R. PERROT et Ph. THERY, Procédures civiles d’exécution, op. cit., p. 417,
n° 403 ; M. et J.-B. DONNIER, Voies d’exécution et procédures de distribution, op. cit., p. 339,
n° 1406).

(1305) P. DAUCHY, « L’influence du droit civil sur le droit bancaire », Rev. trim. dr. comm.,
1986, pp. 1 et s., sp. p. 15 et la note n° 46.
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partage et la clarification rétroactive qu’il entrainera, seuls les effets
conservatoires de la saisie peuvent se produire. Toute exécution dépend
de la détermination de la part définitive du saisi au sein de I’indi-
vision » (1306) Rappelons que le partage des unités monétaires est jugé
superflu par une partie de la doctrine 1307),

L’argumentation de Mme Grégoire relative au compte joint peut-
elle étre suivie ? Si Iefficacité des poursuites en tire tout bénéfice, nous
estimons néanmoins que cette opinion fait trop peu de cas de I"opposa-
bilité des relations juridiques au saisissant. Lenseignement traditionnel
relatif au cas du compte joint ouvert des époux séparés de biens nous
parait a cet égard tres révélateur.

400. Compte joint ouvert par des époux séparés de biens. [’opinion
de Mme Grégoire est contredite dans le cas du compte joint ouvert par
des époux mariés sous le régime de la séparation de biens. Dans cette
hypothese, en effet, la loi elle-méme consacre une présomption d’indivi-
sion des biens des conjoints. Aux termes de Particle 1468 du Code civil,
« la preuve de la propriété d’un bien se fait tant entre époux que vis-a-
vis des tiers selon les régles des alinéas 2 et 3 de ’article 1399. Les biens
meubles dont la propriété dans le chef d’un seul des époux n’est pas éta-
blie, sont considérés comme indivis entre eux ». Cette disposition suscite
un débat fondamental sur la cohabitation du droit de ’exécution et du
droit des régimes matrimoniaux. Les spécialistes de cette derniere disci-
pline estimeront qu’il serait parfaitement injustifié que la monnaie
scripturale soit soumise a un régime différent du reste de la fortune des
époux. Mais a Popposé, ne pourrait-on argumenter, comme le fait Mme
Grégoire, que libre de disposer du compte seul et a sa guise, ’époux doit
supporter qu’un créancier se prévale de ce pouvoir pour I’exercer a son
profit par la voie de la saisie-arrét entre les mains de ’établissement de
crédit ?

En d’autres termes, faut-il faire prévaloir la technique bancaire ou
les implications du régime matrimonial ? Cette question n’est naturelle-
ment pas propre a la Belgique. En France, deux arréts de la Cour de cassa-
tion de France du 24 avril 1985 et du 10 juillet 1996 ont permis de baliser
la question de la saisie du compte joint (1398), Dans le premier arrét, pro-
noncé dans une espece ou le compte joint avait été ouvert par des amis, la
haute juridiction a décidé qu’il n’incombe pas au créancier de prouver que
la saisie porte sur des fonds appartenant a son débiteur, le fardeau de la

(1306) M. GREGOIRE, « Considérations sur la copropriété des créances », op. cit., p. 170,
n® 23.

(1307) E. DIRIX et K. BROECKX, Beslag, op. cit., p. 415, n° 712.

(1308) R. PERROT, « Jurisprudence frangaise en mati¢re de droit judiciaire privé », Rev. trim.
dr. civ., 1986, pp. 645 et 646 et Rev. trim. dr. civ., 1996, pp. 990 a 992.
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preuve reposant sur le cotitulaire non débiteur. Par la seconde décision, la
Cour de cassation tempere sérieusement la solution en défaveur des créan-
ciers lorsque les titulaires du compte joint sont mariés sous le régime de la
séparation des biens. Dans une telle hypothése, le régime matrimonial
s’impose aux créanciers : sauf preuve contraire, seule la moitié du solde
du compte bancaire profite aux créanciers personnels d’un des deux
époux. Comme I’exprime la formule éloquente du professeur Perrot, « a
défaut de preuve, c’est le jugement de Salomon » (1399),

Cette jurisprudence frangaise, qui donne prévalence au droit des régi-
mes matrimoniaux, nous semble correcte. Elle se nourrit, en droit belge, de
la doctrine qui soutient que le pouvoir exclusif dont dispose le conjoint titu-
laire du compte sur la monnaie scripturale qu’il recéle, consacré par
Particle 218, alinéa 2, du Code civil, reste sans influence sur la détermina-
tion de ’appartenance de ces fonds (1319, Un arrét inédit de la cour d’appel
de Bruxelles s’est, consciemment ou non, rangé a cette solution (1311),

Dans cette affaire, une saisie-arrét conservatoire avait été opérée
entre les mains de la banque Degroof a charge de quatre membres d’une
méme famille. Parmi les comptes faisant 1’objet des poursuites figurait
un compte ayant pour cotitulaires un des débiteurs et son épouse. Peu de
temps aprés que I’épouse eut cité le saisissant en mainlevée de cette
mesure conservatoire, une saisie-arrét-exécution fut formée qui se donna
également et entre autres pour cible ce compte ; une deuxiéme action fut
introduite, « revendiquant la propriété de la moitié des avoirs repris sur
le compte 676-...... -27 ». Quelques mois apres, consécutivement a des
paiements opérés volontairement, le créancier saisissant donna mainle-
vée des mesures. Restait en débat la demande de condamnation du
créancier saisissant a des dommages-intéréts. Au-dela d’enseignements
procéduraux qui ne nous intéressent pas ici, I’arrét retient I’attention par

(1309) R. PERROT, « Jurisprudence frangaise en mati¢re de droit judiciaire privé », Rev. trim.
dr. civ., 1996, pp. 990 a 992 ; le savant auteur pose néanmoins la question si la présomption d’indivi-
sion entre époux séparés de biens doit réellement s’imposer a leurs créanciers, favorisant ainsi les ris-
ques de fraude par le simple usage de la confusion de leurs biens ; adde O. SALATI, « Comptes et voies
d’exécution », op. cit., p. 211, n° 15, qui reléve également le probléme des régimes matrimoniaux et
la présomption d’indivision contenue dans le régime de séparation de biens, en sorte que les droits des
créanciers sont souvent, a défaut de preuve contraire dans un sens ou dans un I’autre, limités a la moi-
tié du solde du compte (M. et J.-B. DONNIER, Voies d’exécution et procédures de distribution, op.
cit., p. 340, n° 1048) ; par ailleurs, lorsque le droit de gage d’un créancier est limité aux biens propres
et aux revenus d’un des époux, la confusion entre revenus saisissables et revenus qui ne le sont pas
empéche la saisie, sauf au saisissant a identifier les revenus saisissables (Cass. fr., 1% civ., 3 avr. 2001,
1.C.P., 2002, I, n° 10080, avec note C. BOURDAIRE).

(1310) Y.-H. LELEU et I. STAQUET, « Les comptes en banque et coffres-forts », in « Les régimes
matrimoniaux », Rép. not., t. V, L. II, Larcier, 2002, p. 292, n° 142 ; S. MOSSELMANS, « Het huwe-
lijksvermogensrechtelijk statuut van gelden gedeponeerd op een bankrekening », N.F.M., 1997,
pp. 249 ets., sp. p. 268, n° 44 : « Voor het overige heeft artikel 218, lid 2 B.W. t.a.v. derden geen alge-
mene betekentis : t.a.v. hen wordt de aard van gelden bepaald overeenkomstig het t.a.v. de echtgenoo-
trekeninghouder toepasselijke secundair huwelijksstelsel ».

(1311) Bruxelles (9¢ ch.), 5 mars 1999, inédit, R.G. n° 96/3925, disponible sur www.juridat.be.
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ses considérations sur la saisie du compte commun. Daction du co-
titulaire non débiteur, s’opposant tant a la mesure conservatoire qu’a la
mesure d’exécution, y est expressément qualifiée d’action en
distraction ; la cour reléeve que conformément au prescrit de
Particle 1514 du Code judiciaire, les piéces invoquées a Iappui de la
theése de P’épouse étaient jointes a Pexploit introductif d’instance. En
I’absence de connaissance préalable par le saisissant du caractére com-
mun du compte litigieux, la cour décide que seuls le maintien, de
novembre 1995 a juillet 1996, de la mesure conservatoire et la significa-
tion de la voie d’exécution étaient susceptibles d’étre fautifs. Iépouse,
mariée sous le régime de la séparation de biens, prétendait étre proprié-
taire de la moitié des avoirs figurant sur le compte saisi. Selon la cour, a
défaut d’éléments probants, ’épouse ne pouvait qu’invoquer le bénéfice
de I’alinéa 2 de Particle 1468 du Code Civil, et prétendre a I’existence
d’une indivision sur le compte saisi. « Revendiquant la propriété de la
moitié des avoirs du compte, [elle] n’a donc fait qu’appliquer le méca-
nisme de preuve prévu a I’article 1468 du Code civil et a satisfait a cet
égard a la charge de la preuve lui incombant, le créancier saisissant
n’établissant de son coté, ’existence d’aucune simulation ou fraude a cet
égard [...]. En conséquence, en maintenant, nonobstant ces circonstan-
ces, la saisie-arrét conservatoire sur la totalité du compte saisi, de
novembre 1995 a juillet 1996 et en pratiquant en mars 1996, sur I'inté-
gralité des avoirs figurant a ce compte, une saisie-arrét-exécution et ce,
sans parallelement établir Pexistence dans le chef du [débiteur saisi]
d’une part de propriété plus importante dans le compte saisi que celle
effectivement revendiquée par cette derniere, [le créancier saisissant] a
incontestablement commis une faute ».

401. Compte joint ouvert par des partenaires ayant déposé une décla-
ration de cohabitation légale. Nous venons d’évoquer le cas du compte
joint ouvert par un couple séparés de biens. En cas de cohabitation 1égale,
’article 1478 du Code civil contient ce qu’il est convenu d’appeler le
régime secondaire des partenaires. En son premier alinéa, cette disposition
pose le principe de la séparation des patrimoines : chacun des cohabitants
légaux conserve les biens dont il peut prouver qu’ils lui appartiennent, les
revenus que procurent ces biens et les revenus du travail 1312),

(1312) Selon une doctrine autorisée, le versement des revenus sur un compte bancaire emporte la
perte de leur caractére propre au titulaire de ces revenus : « le dépot du revenu sur un compte person-
nel ou commun constitue la premiére étape — mais décisive — vers sa conversion en biens de consom-
mation ou en épargne. Lorsqu’une saisie est pratiquée par le créancier personnel d’un cohabitant sur
un compte alimenté notamment par ses salaires, il est impossible de déterminer avec précision quelle
partie du solde est affectée a ’épargne du ménage. Plus fondamentalement, une somme percue a titre
de revenu est destinée soit a étre dépensée, soit a étre économisée. Dans les deux cas, il est difficile de
soutenir qu’elle a conservé son identité de « revenu » ; il ne peut donc s’agir que d’un « bien », soit
personnel, soit indivis » (Y.-H. LELEU, « Le régime juridique de la cohabitation légale », in Chron.
dr. not., vol. XXIX, Larcier, 1999, pp. 149 et s., sp. p. 162, n° 68).
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Darticle 1478, alinéa 2, du Code civil prévoit que les biens dont
aucun des cohabitants légaux ne peut prouver qu’ils lui appartiennent
sont réputés étre en indivision. Des lors, la situation est comparable a
celle des époux mariés sous le régime de la séparation de biens : s’ils
souhaitent obtenir plus que la moitié des fonds versés sur le compte
joint, les créanciers auront la charge de prouver la propriété exclusive de
ce surplus de fonds dans le chef de leur débiteur ou la fraude qu’ils sus-
pectent 1313), Notons qu’un régime conventionnel dérogatoire a ces
principes est valable entre cohabitants, mais inopposable aux tiers (1314),

402. Compte joint ouvert par des époux sous le régime de commu-
nauté. Si le compte joint a été ouvert par des époux mariés sous le
régime légal, la monnaie scripturale est présumée faire partie du patri-
moine commun en application de Darticle 1405, in fine, du Code
civil 1315), Le recours des créanciers est régi par les articles 1406 a 1414
du méme Code (1316),

403. Conclusion quant au compte joint. La sécurité juridique gagnerait
a voir le législateur intervenir sur cette question. Le Code devrait au
moins imposer la dénonciation de la saisie a tous les titulaires du
compte, comme le prévoit Particle 77 du décret francais, texte au
demeurant imparfait 1317), I va sans dire que la monnaie scripturale
dans sa totalité est appréhendée lorsque les titulaires du compte sont
tous débiteurs du saisissant (1318),

404. Usufruit et nue-propriété. Si le compte fait I'objet d’un usufruit, la
saisie ne pourra prospérer immédiatement que si elle est faite a charge
de P'usufruitier, « seul investi du plein droit d’en disposer » (1319), Formée

contre le nu-propriétaire, elle sera paralysée tant que dure lusu-
fruit (1320),

(1313) En ce sens, Y.-H. LELEU, « Le régime juridique de la cohabitation légale », op. cit.,
p. 166, n° 76.

(1314) Y.-H. LELEU, « Le régime juridique de la cohabitation légale », op. cit., p. 173, n° 93.

(1315) S. MOSSELMANS, « Het huwelijksvermogensrechtelijk statuut van gelden gedeponeerd
op een bankrekening », op. cit., p. 568, n° 47.

(1316) E. BEGUIN, « Le passif », in « Les régimes matrimoniaux », Rép. not., t. V, I. II, Larcier,
2002, pp. 739 et s.

(1317) Voy. a ce propos J.-J. BOURDILLAT, obs. sous Trib. gr. inst. Perpignan (Jex), 8 avr. 2002,
Droit et procédures, 2002, n° 5, pp. 308 et s. ainsi que C. CAILLE, obs. sous Paris (8¢ ch. B), 7 nov.
2002, Droit et procédures, 2003, n° 3, pp. 167 et s.

(1318) G. de LEVAL, « Saisies et droit commercial », in Les créanciers et le droit de la faillite,
C.D.V.A., Bruylant, 1983, pp. 267 et s., sp. p. 299.

(1319) G. LOESCH et F. KREMER, « Le banquier face a la saisie-arrét civile de droit commun »,
op. cit., p. 730, n® 22-45.

(1320) E. DIRIX et K. BROECKX, Beslag, op. cit., p. 416,n° 712 ; R.P.D.B., v° Saisie-arrét ban-
caire, op. cit., p. 824,n° 56 ; G. de LEVAL, « Saisies et droit commercial », in Les créanciers et le droit
de la faillite, C.D.V.A., Bruylant, 1983, pp. 267 et s., sp. p. 298.
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Fonds cantonnés et escrow account

405. Objet de la sous-section Il. La question de la saisissabilité des
fonds cantonnés nous retiendra plus longtemps. Il est en effet fréquent
que des justiciables, en conflit sur le principe ou le quantum d’une dette,
s’accordent néanmoins sur ce qu’un certain montant soit isolé par le
supposé débiteur dans I’attente de la solution du litige. A P'origine de
pareille opération, on reléve souvent, mais pas nécessairement, la forma-
lisation ou la menace de formalisation d’une mesure conservatoire ou
d’une voie d’exécution. Nous examinerons successivement les trois types
de cantonnement que consacre le Code judiciaire, la consignation amia-
ble de fonds et la figure de Pescrow account.

406. Cantonnement de l’'objet de la saisie. Tout en laissant inchangés
les effets de la saisie, le cantonnement de Iobjet de la saisie modifie
I’emplacement de son assiette. Il s’agit en fait d’une forme particuliére de
dépot (1321), Comme le texte de Iarticle 1407 du Code judiciaire I’indique,
il peut se rencontrer tant au stade conservatoire qu’a celui de I’exécution.
Bien que cette disposition semble imposer une démarche préalable devant
le juge des saisies, la doctrine permet de s’en passer en cas d’accord una-
nime des protagonistes (1322). Concrétement, lorsque I’objet de la saisie est
une créance, les fonds peuvent étre versés soit aupres de la Caisse des
dépots et consignations (1323) soit aupres d’un séquestre agréé ou commis.
Ce sera habituellement un établissement de crédit.

La philosophie du cantonnement de I’objet de la saisie consiste a
substituer une autre personne au tiers saisi ou a celui chez qui la saisie a
été faite (1324), Dindisponibilité provoquée par la saisie reste inchangée
mais « objet cesse de faire partie du patrimoine du tiers et n’est plus
susceptible d’étre appréhendé par les créanciers de celui-ci » (1323), La

(1321) E. DIRIX et K. BROECKX, Beslag, op. cit., p. 229, n° 366.

(1322) G. de LEVAL, Traité des saisies, op. cit., p. 388, n° 207 ; R.P.D.B., v° Saisies — Généra-
lités, op. cit., p. 573, n° 359 ; E. DIRIX et K. BROECKX, Beslag, op. cit., p. 239, n° 383 et p. 241,
n°® 384 ; comp. R.P.D.B., v° Saisie-arrét bancaire, op. cit., p. 886, n° 261 ; ces derniers auteurs sem-
blent exiger une intervention préalable du juge des saisies, tout en citant une décision du juge des sai-
sies de Charleroi qui, selon enseignement majoritaire, réserve I’hypothése d’un accord unanime (Civ.
Charleroi, sais., 14 mai 1991, J.L.M.B., 1992, p. 897, somm.).

(1323) La Caisse des dépots et consignations, qui ressortit au désormais « Service public fédéral
Finances », est régie par l’arrété royal n° 150 du 18 mars 1935 coordonnant les lois relatives a ’orga-
nisation et au fonctionnement de la Caisse des dépots et consignations et y apportant des modifications
en vertu de la loi du 31 juillet 1934 ; voy. C. COUDYSER, « Caisse des dépots et consignations »,
R.P.D.B., Compl. V, Bruylant, 1977, pp. 121 et s.

(1324) E. DIRIX et K. BROECKX, Beslag, op. cit., p. 229, n° 366, p. 233, n° 373, p. 239,
n° 382 ; R.P.D.B., Compl. VIII, op. cit., p. 573, n° 357 ; G. de LEVAL, Traité des saisies, p. 394,
n° 209, not. 1718.

(1325) G. de LEVAL, Traité des saisies, op. cit., p. 395, n° 210 (nous soulignons).
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doctrine enseigne que ce type de cantonnement n’emporte pas préserva-

tion contre une éventuelle situation de concours sur le patrimoine du
débiteur (1326),

407. Cantonnement des causes de la saisie conservatoire. Le canton-
nement des causes de la saisie conservatoire est un remede a ’indisponi-
bilité du bien saisi qu’emporte la signification d’une telle mesure ; cette
indisponibilité étant totale, il est particulierement utile lorsqu’apparait
une disproportion entre le bien saisi et la créance cause de la saisie (1327),
Quant a ses modalités, une distinction s’impose, en application des
articles 1403 et 1405 du Code judiciaire (1328), Si le débiteur saisi sou-
haite cantonner par un versement a I’huissier de justice instrumentant,
qui versera ensuite les fonds auprés de la Caisse des dépots et consigna-
tions, aucune démarche préalable aupres du juge des saisies n’est néces-
saire, ainsi que le prévoit 'article 1405 du Code judiciaire ; le détour
par I’huissier de justice est par contre obligatoire (1329), Si, en revanche,
le saisi souhaite que les fonds soient versés aupres d’un autre séquestre,
ce dernier doit étre agréé par le juge des saisies.

(1326) E. DIRIX et K. BROECKX, Beslag, op. cit., p. 243, n° 387 ; R.P.D.B., v° Saisies — Géné-
ralités, p. 573, n° 360 ; au contraire, le cantonnement neutralise bel et bien la survenance ultérieure de
Pinsolvabilité du tiers saisi (G. de LEVAL, Traité des saisies, op. cit., pp. 295 et 396, n° 210 ; E. DIRIX
et K. BROECKX, Beslag, op. cit., p. 243, n° 387) ; soit on estime, a I'instar de M. Dirix, que le can-
tonnement de I’objet par le tiers saisi vaut paiement au saisi (E. DIRIX, « Overzicht van rechtspraak.
Beslag en collectieve schuldenregeling (1997-2001) », T.P.R., 2002, pp. 1187 ets., sp. p. 1215,n° 31),
soit on recourt a la distinction, illustrée par Particle 1641, alinéa 3, du Code judiciaire, entre libération
du débiteur et satisfaction du créancier (J. COURROUY, « La consignation d’une somme d’argent
aprés offres réelles est-elle un payement ? », Rev. trim. dr. civ., 1990, pp. 23 et s., sp. p. 26, n° 4 et
p- 52, n° 44 ; cette distinction est reprise par V. van den HASELKAMP-HANSENNE, « Saisie-arrét et
traite : cantonnement de I’objet de la saisie », note sous Civ. Li¢ge (sais.), 23 déc. 1996, J.L.M.B.,
1997, pp. 928 et s., sp. p. 931, n° 5).

(1327) La doctrine enseigne qu’il peut s’agir également pour un débiteur d’éviter une saisie immi-
nente dont il est menacé (R.P.D.B., v° Saisies — Généralités, p. 569, n°323; E. DIRIX et
K. BROECKX, Beslag, op. cit., p. 232, n° 371) ; Phypothése reste cependant rarissime en raison de
Peffet de surprise que tentera toujours de se ménager le créancier saisissant a titre conservatoire ;
comp. Phypothése plus réaliste citée par G. de LEVAL, Traité des saisies, op. cit., p. 375,n° 201 : « Le
débiteur peut éviter que la saisie n’ait lieu en consignant la somme réclamée entre les mains de ’huissier
instrumentant se présentant pour saisir ».

(1328) E. DIRIX et K. BROECKX, Beslag, op. cit., p. 234, n° 376 ; R.P.D.B., v° Saisies — Géné-
ralités, p. 572, n° 356.

(1329) G. de LEVAL, Traité des saisies, op. cit., p. 376, note 1635 ; E. DIRIX et K. BROECKX,
Beslag, op. cit., p. 235,n° 379 ; R.P.D.B., v° Saisies — Généralités, op. cit., p. 572,n° 355 ; voy. Liege
(7¢ ch.), 6 févr. 1996, J.L.M.B., 1996, p. 1038 : « Le simple versement de fonds sur le compte de
I’huissier afin de libérer les avoirs sur lesquels portait une saisie-arrét conservatoire, sans que les
art. 1403, 1404 et 1407 C.jud. aient été respectés, ne suffit pas a constituer I’huissier en séquestre
agréé. De méme, il ne réalise pas un cantonnement au sens de P’art. 1405 C. jud., dés lors que le sai-
sissant en exclut le dépot a la caisse des dépots et consignations. La consignation sur un compte d’étude
d’un huissier, méme si elle est consentie sous la pression de la saisie conservatoire, opére un cantonne-
ment amiable et ne posséde pas Peffet de paiement attaché au cantonnement judiciaire réalisé par le
dépot a la Caisse de dépots et consignations ou en mains d’un séquestre commis ou agréé ».
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408. Statut des fonds cantonnés. Dans les deux hypothéses de canton-
nement examinées, les fonds se trouvent dans le patrimoine du débiteur,
sous la forme de monnaie scripturale déposée sur le compte bancaire. En
particulier, s’il s’agit d’un cantonnement sur saisie conservatoire, en opé-
rant une libération des biens initialement saisis, ce mécanisme ne vaut en
aucun cas paiement en faveur du créancier, écrit-on en doctrine (1330)]
pas plus qu’une reconnaissance de la dette (1331), En d’autres termes, les
fonds consignés restent la propriété du saisi au nom et pour le compte
duquel ils sont détenus par le dépositaire (1332),

En conséquence, une nouvelle saisie-arrét opérée a charge de ce
saisi reste parfaitement possible. Ne pourrait-on envisager également
une mesure de poursuite a charge non plus du débiteur saisi, mais du ou
d’un des créancier(s) saisissant(s) > Dans la mesure ou la saisie initiale,
n’étant pas mise en cause par le débiteur saisi, peut prospérer, le propre
créancier du créancier saisissant peut-il voir dans la prérogative vis-a-vis
de I’établissement de crédit ou de la Caisse des dépdts et consignations
un objet de saisie > A nos yeux, la réponse dépend des modalités du
compte ouvert aupres de la banque. S’il est ouvert au nom des deux pro-
tagonistes, tel pourra étre le cas, le dénouement étant naturellement tri-
butaire, on le rappelle, du sort de la poursuite initiale. Si, au contraire, le
compte est ouvert exclusivement au nom du débiteur saisi, la poursuite a
charge du créancier saisissant ne pourra étre faite entre les mains du
dépositaire des fonds.

409. Cantonnement sur exécution provisoire. Dans une trés grande
majorité de cas, le cantonnement sur exécution concerne I’hypothése ou
un recours ordinaire a été exercé contre une décision revétue de I’exécu-
tion provisoire. Il s’agit pour la partie dont la condamnation est revétue
de Pexécution provisoire d’empécher I’intentement ou la poursuite de
mesures d’exécution dans la perspective de I’aboutissement du recours.
Les dispositions du Code judiciaire sont communes aux deux formes de
cantonnements des causes de la saisie.

Selon Particle 1404, alinéa 2, du Code judiciaire, le versement sur
le compte est fait avec affectation spéciale de la somme a I’extinction de

(1330) G. de LEVAL, Traité des saisies, op. cit., pp. 384 a 385, n°206-B; E. DIRIX et
K. BROECKX, Beslag, op. cit., p. 242, n° 386 ; G. VAN HAEGENBORGH, « Bewarend beslag, kan-
tonnement en bankgarantie », note sous Civ. Anvers (sais.), 12 nov. 1992, R.W., 1992-1993, pp. 1169
ets., sp.n° 2 ; comp. Liége (7¢ ch.), 22 déc. 1995, J.L.M.B., 1996, p. 468 et Liege (7¢ ch.), 6 févr. 1996,
J.L.M.B., 1996, p. 1038, avec note G.D.L. ; dans ces deux espéces oti lui était soumise une hypothese
de cantonnement amiable intervenu suite a une saisie conservatoire, la cour d’appel de Liege a semblé
estimer, en tout cas a tort, que le respect du prescrit du Code judiciaire aurait emporté effet de paie-
ment.

(1331) R.P.D.B., v° Saisies — Généralités, p. 574, n° 364 ; E. DIRIX et K. BROECKX, Beslag,
op. cit., p. 242, n° 386.

(1332) G. de LEVAL, Traité des saisies, op. cit., pp. 383 a 388, n° 206.
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la créance du saisissant et vaut paiement dans la mesure ou le saisi se
reconnait ou est reconnu débiteur ; cette disposition « ne crée pas un
privilege pour le saisissant mais réalise un paiement conditionnel » (1333),
Si la condamnation du saisi est confirmée, les montants consignés
reviendront au créancier, méme si le patrimoine du débiteur est entre-
temps tombé sous le coup d’une hypothése de concours, en raison,
explique-t-on, de Deffet rétroactif de la condition (1334, La dette justi-
fiant les poursuites cesse de produire des intéréts a dater du cantonne-
ment (1335) Par ailleurs, le cantonnement libére les avoirs saisis et
emporte suppression de I’avis de saisie (133¢), méme si, en ce qui concerne
la publicité des cantonnements, le Code judiciaire est insuffisamment
précis, comme nous y insisterons ci-apres.

Eu égard a ce statut exceptionnel, une saisie-arrét faite entre les
mains de la banque ou de la Caisse des dépots et consignations a I’initia-
tive d’un autre créancier du méme débiteur saisi verra son déroulement
suspendu le temps qu’il soit statué sur le recours exercé par ce der-
nier (1337), Si ce recours échoue, la saisie sera sans objet. Les créanciers
personnels de celui au profit duquel il a été procédé au cantonnement
pourront également opérer saisie-arrét, dont ’efficacité sera condition-
née par un pareil échec du recours du débiteur saisi.

410. Cantonnement « amiable ». Il est courant que des justiciables con-
viennent du versement de fonds sur un compte bancaire ouvert a leurs
deux noms, ou a ceux de leurs conseils (1333), Tantot, la situation de ces

(1333) R.P.D.B., v° Saisies — Généralités, p. 574, n° 366 ; G. de LEVAL, Traité des saisies,
p- 580, n° 276 B ; E. DIRIX, « Het minnelijk kantonnement », obs. sous Cass. (1% ch.), 9 nov. 1990,
R.W., 1991-1992, pp. 535 et s., sp. p. 537, n° 1 ; du méme auteur, « Nogmaals over het ‘minnelijk’
kantonnement », obs. sous Gand (16¢ ch.), 26 avr. 1996, R.W., 1996-1997, p. 680, n° 1.

(1334) Entre-temps, les fonds peuvent faire 'objet d’une saisie-arrét émanant du « créancier de
celui auquel les fonds déposés sont attribués » (G. de LEVAL, Trait¢ des saisies, op. cit., p. 582,n° 276
Q).

(1335) Cass. (1% ch.), 5 sept. 1996, Pas., 1996, I, p. 761, J.T., 1997, p. 25, R.W., 1997-1998,
p. 114, J.L.M.B., 1997, p. 702.

(1336) G. de LEVAL, Traité des saisies, op. cit., p. 579, n° 276 ; 'auteur ajoute qu’en cas de vice
affectant la mesure d’exécution, le cantonnement purge la nullité de celle-ci, pourvu que le débiteur
soit reconnu tel (ibid., p. 581, n° 276).

(1337) Notre position est partagée en doctrine : « Le solde créditeur d’un tel compte constitue une
créance saisissable sous condition, soit dans le chef du créancier en litige avec le débiteur condamné
sur exécution provisoire (si ce dernier se reconnait ou est reconnu débiteur) soit dans le chef du débi-
teur qui a cantonné (si celui-ci n’est pas reconnu débiteur par la décision statuant sur le recours ordi-
naire que le débiteur doit avoir introduit) » (R.P.D.B., Compl. VIIL, v° Saisie-arrét bancaire, op. cit.,
p. 859, n° 167).

(1338) Voy. Civ. Bruxelles, 4 févr. 1998, R.G.D.C., 1998, p. 157 ; cette décision a été commentée
par Mme Durant (I. DURANT, « Le contrat de dépot et le séquestre », in Les contrats spéciaux, For-
mation permanente C.U.P., vol. XXXIV, 1999, pp. 5 et s., sp. pp. 60 et 61, n° 37) ; dans cette affaire,
une dame contestait devoir des honoraires a un architecte ; les parties avaient convenu d’une consigna-
tion des fonds, entre les mains d’un tiers ; alors qu’était évoquée la qualification de séquestre conven-
tionnel, le tribunal analysa, a tort selon nous, 'opération en un paiement conditionnel.
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protagonistes tombe en principe sous le coup de ’application de la cin-
quieme partie du Code judiciaire ; ils décident cependant de recourir a
une consignation qui ne respecte ni I’article 1403 ni Particle 1405 de ce
Code. Tantot, leur consignation est purement consensuelle a défaut de
mesure conservatoire ou de voie d’exécution.

Parmi d’autres motifs compréhensibles (1339 I’intention du créan-
cier est d’obtenir un droit exclusif sur la somme consignée en évitant que
son escarcelle soit ultérieurement allégée par les prétentions d’autres
créanciers (1340), Or, seul le cantonnement effectué dans les conditions
prévues par I’article 1404 du Code judiciaire vaut légalement paiement
dans la mesure ou le condamné se reconnait ou est reconnu définitive-
ment débiteur. A nos yeux, malgré un arrét de la Cour de cassation défa-
vorable a notre position 1341), une affectation exclusive de la monnaie
scripturale a la satisfaction du créancier est inopposable a un autre
créancier saisissant en raison des effets consécutifs a la mesure d’emprise
qu’emporte la saisie-arrét (1342),

Selon notre analyse, ’examen d’une consignation amiable de
fonds justifie le rapprochement de ce mécanisme avec les figures du
dépot et du séquestre 1343), autonomie des volontés permet aux parties
de créer a leur profit des obligations croisées sur ces fonds (1344) inté-
grant I’aléa du proces. Si aucune prétention n’est émise sur ces fonds, a
charge de I’'un ou de I’autre des protagonistes (faillite, liquidation, saisie-
arrét entre les mains de la banque, etc.), la reconnaissance du droit du
véritable créancier a obtenir ces fonds permettra a ce moment un paie-
ment effectif. Si, au contraire, une hypothése de concours survient, il
convient de distinguer selon qu’elle concerne ou non le protagoniste a

(1339) On peut également citer ’affranchissement des lourdeurs processuelles (détour par le juge
des saisies et rigidité du fonctionnement de la Caisse des dépots et consignations) et le souhait d’obtenir
un taux d’intérét plus élevé que celui offert par ’organisme étatique.

(1340) De fagon moins attentatoire aux droits des tiers, le débiteur souhaite parfois endiguer le
cours des intéréts.

(1341) Cass. (1% ch.), 9 nov. 1990, Pas., 1991, 1, p. 256, R.W., 1991-1992, pp. 535 et s., avec
note E. DIRIX « Het minnelijk kantonnement ».

(1342) Voy. ég. notre contribution « Cantonnements et consignations », J.T., 2004, pp. 125 ets. ;
contra, mais selon nous a tort, E. DIRIX, « Het minnelijk kantonnement », R.W., 1991-1992, pp. 535
et s. ; du méme auteur, « Nogmaals over het ‘minnelijk’ kantonnement », obs. sous Gand (16¢ ch.), 26
avr. 1996, R.W., 1996-1997, pp. 680 et s. ; M.-E. STORME, « Minnelijk kantonneren : een perfect
geldige delegatie », T.P.R., 2003, pp. 1299 ets. ; dans le sens de cette doctrine que nous n’approuvons
pas, voy. Liege (13¢ch.), 9 nov. 2004, inédit, R.G. n° 2001/1457, confirmant Comm. Arlon, 4 oct.
2001, inédit, R.G. n°® 77/2000 ; ces deux décisions se référent a la notion de paiement grevé d’une con-
dition résolutoire.

(1343) Autre chose est le paiement anticipé ou résigné d’une obligation : M. CABRILLAC et C.
MOULY, Droit des siiretés, 7¢ éd., Litec, 2004, p. 580, n° 696 : « Toute remise de fonds faite en
garantie n’est pas nécessairement qualifiée de streté ; elle peut étre tenue pour un paiement anticipé de
la créance garantie, en particulier quand celle-ci est certaine sans étre exigible ».

(1344) M. GREGOIRE, obs. sous Bruxelles (4¢ ch.), 18 déc. 1991, J.T., 1992, pp. 602 et s., sp.
p. 604, n° 7.

LARCIER

0



%{% 6%9 DBL5151.book Page 528 Vendredi, 10. février 2006 2:50 14

528 PARTICULARITES DES EFFETS DE LA SAISIE

’origine du versement des fonds. Si tel est le cas, le cantonnement est
inopposable en tant que paiement ; opposabilité de principe des rela-
tions juridiques aux tiers céde le pas aux conséquences de Iemprise,
apte a neutraliser les mécanismes conventionnels a effet de garantie. Si
au contraire, la saisie ou toute autre forme de concours concerne un
autre partenaire a la consignation que le solvens, ses créanciers atten-
dront I’issue du proceés pour savoir si les fonds reviennent a leur débi-
teur (1343),

411. Publicité des cantonnements. Si la doctrine recommande que le
cantonnement apparaisse au fichier des saisies (13#6), le systeme de publi-
cité prévu par le Code judiciaire, pourtant amélioré par la loi du 29 mai
2000, reste cependant lacunaire en matiére de cantonnement, en tout
cas de lege lata (13%7), Sauf initiative des protagonistes complémentaire a
ce qu’impose le Code, les tiers créanciers ne retireront aucune informa-
tion a cet égard. Il est donc possible qu’en ignorance d’un cantonnement
de l’objet de la saisie, de nouvelles poursuites, inefficaces, soient signi-
fiées entre les mains d’un tiers qui aurait déja vidé ses mains. Il sera
cependant loisible aux créanciers d’exercer une opposition entre les
mains de I’huissier de justice du créancier premier saisissant, dans le res-
pect des conditions posées par I’article 1543bis du Code judiciaire, lors-
que cette disposition sera en vigueur.

412. Escrow account. Lescrow est « d’une maniére schématique, une
convention aux termes de laquelle un document — ou une somme
d’argent — est remis a un tiers — étranger aux relations contractuelles
existant entre le remettant de la chose et son futur bénéficiaire — qui
s’engage a ne remettre la chose déposée qu’a ce seul bénéficiaire et ce,
seulement si certaines conditions sont réalisées ce que le dépositaire a
seul pouvoir d’apprécier » (1348), Dans le cas de figure qui retient notre
attention, « une somme d’argent est remise a un tiers (escrowee) a
charge de ne la transmettre au bénéficiaire que si certaines conditions
contractuelles sont remplies » (1349),

Pareille technique est de plus en plus usitée, en particulier dans les
commerces électronique et international ; dans cette derniére occur-

(1345) En ce sens : R.P.D.B., Compl. VIII, v° Saisie-arrét bancaire, op. cit., p. 860, n° 171.

(1346) Sur les effets du cantonnement quant a la publicité des saisies, voy. G. de LEVAL, Traité
des saisies, op. cit., p. 384, n° 206.A.

(1347) Cette carence a retenu I’attention des auteurs des Dialogues Justice (F. ERDMAN et G. de
LEVAL, Dialogues Justice, op. cit., pp. 266 a 269).

(1348) M. DELIERNEUX et J. HAMBENNE, « La place de P’escrow account dans le cadre des
stiretés issues de la pratique », in Le juriste dans I'entreprise, Bruylant, 1989, pp. 153 et s., sp. 155.

(1349) M.-F. DE POVER, « Trust — Fiducie — Administratiekantoor — Fondation du
Liechtenstein », op. cit., p. 93,n° 76, note n° 9 ; adde C. ALTER, « Les comptes en banque », op. cit.,
n® 20.
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rence, il se présente comme une alternative séduisante au crédit docu-
mentaire (1350, A nos yeux, la monnaie scripturale peut étre saisie a
charge de chacun des protagonistes, mais 'efficacité de la mesure sera
tributaire du dénouement des opérations. Mais il conviendra d’analyser
le contexte dans lequel le mécanisme a été élaboré. S’il n’est rien d’autre
qu’un cantonnement amiable, une solution identique au traitement de ce
dernier doit prévaloir 1351 ; il ne pourra en conséquence présenter la
vertu d’avoir extrait la monnaie scripturale du patrimoine du solvens. Si
par contre, il répond a une utilité économique autre que celle de consti-
tuer une garantie dans un contexte litigieux, le mécanisme pourra pros-
pérer comme nous venons de ’indiquer.

(1350) Chr. DEHOUCK, « Kan escrow een alternatief voor documentair krediet bieden ? »,
D.A.O.R., 2004, n° 69, pp. 10 et s.
(1351) Voy. supra, n® 410.
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CHAPITRE 2

LE COMPTE SAISI
DANS UNE PERSPECTIVE DYNAMIQUE

413. Plan du chapitre. Ouvert principalement pour permettre a son titu-
laire de profiter d’un service de caisse, le compte a vue voit son solde se
modifier continuellement. Il en est de méme lorsqu’il s’agit d’un vérita-
ble compte courant (1352). Cette volatilité de la monnaie scripturale doit
naturellement étre prise en considération. Apres quelques développe-
ments généraux, destinées a expliciter la difficulté en cause et a présenter
les dispositions légales dont pourraient étre déduites des solutions
(section I), nous examinerons la mesure de I’influence des différents ins-
truments de transferts scripturaux sur ’assiette de la saisie (section II).

Considérations générales

414. Principes applicables. Dés lors que ’'on admet qu’une saisie-arrét,
a Pinstar des autres saisies, ne peut appréhender son objet que dans
’état ou il se trouve au moment de sa formalisation, on ne peut s’oppo-
ser a ce que le nombre des unités monétaires se trouvant sur un compte
bancaire ait fluctué avant la mesure de poursuite, par Peffet de la mise
en ceuvre des instruments monétaires caractéristiques de la monnaie
scripturale (1353), 1l serait chimérique de vouloir priver le patrimoine
mobilier, corporel ou incorporel, de sa volatilité.

Une fois la mesure portée a la connaissance de Iétablissement de
crédit en revanche, celui-ci ne peut plus se dessaisir « des sommes ou
objets qui font partie de la saisie » au préjudice du créancier saisissant,
en vertu des articles 1451 et 1540 du Code judiciaire 1354, Nous avons
constaté antérieurement qu’en raison de ses traits caractéristiques, la
monnaie scripturale ne s’accommodait guére des attributs de la créance

(1352) Voy. supra, n°s 149 a 153.

(1353) Nous reprenons ici la terminologie usitée par M. Libchaber dans sa these déja citée a de
nombreuses reprises (Recherches sur la monnaie en droit privé, op. cit., entre autres pp. 72 2 99, n° 85
a122).

(1354) R. STEENNOT, Elektronisch betalingsverkeer — Een toepassing van de klassieke princi-
pes, op. cit., p. 226, n° 327 et p. 227, n° 329.
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en germe (1355 ; les montants crédités sur le compte postérieurement a la
saisie ne tombent pas sous le coup de celle-ci 135¢), Les opérations nou-
velles, définies comme « celles qui naissent ou dont le processus est com-
mencé apres la saisie » (1357) n’ont aucun impact sur le solde saisi (1338),

415. Incidence des systémes de paiement. L’articulation de ces princi-
pes n’est pas aussi simple qu’il parait. Dans un monde idéal, les différen-
tes opérations de transfert des unités monétaires scripturales (retrait
d’argent a un guichet, automatisé au non, virement, paiement chez un
commercant équipé d’un terminal, etc.) ne dureraient qu’un instant de
raison et la nouvelle teneur du compte serait immédiatement traduite
dans la réalité des choses et révélée par une information accessible au
titulaire du compte, sans hiatus di a la comptabilisation des opérations.

Si tel était le cas, ’intérét de I’étude des opérations en cours serait
ténu (1359 : le solde du ou des comptes apparaissant au moment de la
saisie serait définitivement affecté a la satisfaction des créanciers. Ni
plus, ni moins.

Une telle situation reléve actuellement de la fiction (1369, Nous
avons eu ’occasion d’évoquer I’extréme complexité des systemes de
paiement qu’exige une circulation satisfaisante de la monnaie scriptu-
rale (1361), Dés que deux établissements de crédit sont concernés par un

(1355) Voy. supra, n° 181 a 184 ; néanmoins, cela ne signifie pas que dans une certaine mesure,
’avoir bancaire ne présente aucun ferment de croissance ou de réduction ; la présente partie de notre
étude a précisément pour objet d’en cerner les contours.

(1356) L. Lanoye releve que les intéréts des fonds saisis tombent sous le coup de la mesure et ne
peuvent étre considérés comme de « ’argent frais » versé sur le compte postérieurement a la saisie
(L. LANOYE, « Beslag onder derden op een (bank)rekening », op. cit., pp. 281 et s., sp. p. 284).

(1357) R.P.D.B., v° Saisie-arrét bancaire, op. cit., p. 839, n° 96.

(1358) On rappelle ici la position divergente de M. de Leval, qui, sans contester le principe selon
lequel « le saisi peut disposer des sommes remises en vertu d’opérations dont le processus a pris nais-
sance postérieurement a Pacte de saisie », estime néanmoins qu’il convient de réserver I’hypothése ot
les entrées en compte postérieures a la saisie procédent d’une « cause autre que la remise de nouvelles
sommes entre les mains du banquier » (G. de LEVAL, Traité des saisies, p. 634, n° 11-A) ; nous avons
critiqué cette position (voy. supra, n® 182).

(1359) 1l ne serait cependant pas inexistant ; il importe en effet de réserver ’hypothése du cheque
qui, comme nous le verrons, emporte par essence un risque de décalage entre les fonds apparemment
et réellement saisis ; il est significatif de constater a cet égard qu’initialement, le projet francais de
réforme des voies d’exécution ne permettait la modification du solde créditeur saisi que « par le paie-
ment de chéques remis a ’encaissement antérieurement a la saisie et des créances de I’établissement
effectivement échues avant la saisie » (R. PERROT et Ph. THERY, Procédures civiles d’exécution, op.
cit., p. 413, n° 398).

(1360) « Parce que la monnaie scripturale est, in fine, un rapport obligataire impliquant une ban-
que, sa circulation dans le cadre d’un paiement nécessite I’intervention, outre des parties au paiement
que sont le créancier et le débiteur, d’au moins un établissement de crédit. Outre qu’il devient une opé-
ration pluripartite, le paiement de I’obligation de sommes perd bien vite, dans cette hypothése, son
caracteére instantané. Sa réalisation se fait au prix d’un processus qui s’étale dans le temps et devient,
elle-méme ’occasion de rapports juridiques parfois complexes [...] » (J.-P. BUYLE et O. CREPLET,
« La responsabilité des gestionnaires des systémes de paiement électronique, appréciée dans le contexte
global de ceux-ci », in Aspects juridiques du paiement électronique, t. 2, Kluwer, 2004, p. 29, n° 3).

(1361) Voy. supra, n°s 123 et s.
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tel transfert, I'intervention d’intermédiaires — et le plus souvent d’un
systeme de paiement — est inéluctable. En matiére scripturale, « le paie-
ment devient un processus dont I’étalement temporel suscite des ques-
tions nouvelles » (1362) Tl n’y a donc pas d’immédiateté des opérations de
transferts de fonds. Dans ces conditions, des décalages par rapport au
crédit apparent du compte sont susceptibles de survenir au cours du
processus.

Aussi, dans une certaine mesure, la créance révélée par le compte
retrouve des germes d’augmentation ou de réduction, résultant de facteurs
endogenes aux systemes de paiement (1363), Selon I’expression remarqua-
ble du professeur Perrot, « on aurait tort [de] déduire que I’assiette de la
saisie est la photographie exacte du solde créditeur provisoirement arrété :
tout au plus en est-elle la photographie retouchée » (1364), La retouche
tient ainsi compte des « opérations accomplies et qui n’ont pas encore été
inscrites en compte » au moment de la saisie (1363),

Ainsi la doctrine et la jurisprudence justifient-elles la prise en con-
sidération des opérations en cours (1366) soit celles « commencées avant
la saisie et non encore dénouées » (1367)_ 1] s’agit « d’assurer d’une part le
respect des droits des tiers acquis avant saisie sur le solde provisoire cré-

(1362) Le paiement par monnaie scripturale « perd son caractére instantané (il ne s’effectue plus
a un moment donné du temps) et direct (il s’effectue par le truchement d’un ou de plusieurs intermé-
diaires). Il devient un processus dont le déroulement requiert interposition d’institutions étrangéres a
Popération de base » (X. THUNIS, Responsabilité du banquier et automatisation des paiements, op.
cit., p. 2,n° 1 et p. 80, n° 54).

(1363) « Het betreft het zogenaamde « différé » van de rekening, dit wil zeggen alle schuldvorde-
ringen die blijkens hun aard tot de rekeningverhouding behoren maar die nog niet op het
« disponible » werden opgenomen. Deze lopende verrichtingen vallen onder het beslag, omdat de ver-
plichting tot afgifte reeds « in de kiem » bestaat » (R. STEENNOT, Elektronisch betalingsverkeer —
Een toepassing van de klassieke principes, op. cit., p. 226, n° 328, not. 445).

(1364) R. PERROT, « Jurisprudence frangaise en mati¢re de droit judiciaire privé », Rev. trim.
dr. civ., 1975, p. 381, n° 23.

(13635) J.-P. BUYLE et O. POELMANS, « Insaisissabilité de Pouverture de crédit — Unicité des
comptes — Effets d’une saisie en compte courant », op. cit., p. 293, n° 8.

(1366) E. DIRIX et K. BROECKX, Beslag, op. cit., p. 414,n° 710 ; L. LANOYE, « Beslag onder
derden op een (bank)rekening », op. cit., p.282; J. LINSMEAU, « Quelle évolution récente en
matiere de saisie des comptes bancaires ? », Colloque E.F.E. des 17 et 18 juin 1998, Bruxelles, p. 14,
n°® 24 et p. 16,n° 28 ; C. HOUSSA, « La saisie-arrét en matiére bancaire », op. cit., p. 69 ; R. STEEN-
NOT, Elektronisch betalingsverkeer — Een toepassing van de klassieke principes, op. cit., p. 226,
n°® 328 ; pour une illustration en jurisprudence, voy. Bruxelles (8¢ ch.), 16 mars 1989, J.L.M.B., 1989,
p. 802 avec obs. G. de LEVAL, « Saisie-arrét d’une ouverture de crédit », J.T., 1990, p. 288 avec note
J.-P. BUYLE et O. POELMANS, « Insaisissabilité de 'ouverture de crédit — Unicité des comptes —
Effets d’une saisie en compte courant » ; cet arrét, qui nous parait critiquable a d’autres égards (voy.
supra, n° 366 a 373), décide justement que la saisie d’un compte courant « a seulement pour effet de
garantir au bénéfice du saisissant le solde provisoire ayant existé éventuellement au moment de la
saisie » ; cette décision a réformé Civ. Bruxelles (sais.), 10 avr. 1986, J.L.M.B., 1987, p. 194 ; adde
Civ. Bruxelles (sais.), 4 sept. 1992, J.L.M.B., 1994, p. 975 (somm.) : « en principe, ne tombent pas
sous le coup de la saisie les montants portés au compte apreés celle-ci alors qu’au jour ou elle a été pra-
tiquée, le compte présentait un solde négatif ; en effet, la créance du saisi doit étre appréciée au
moment de la saisie ».

(1367) O. SALATI, « Comptes et voies d’exécution », op. cit., p. 209, n°® 13.
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diteur, et d’autre part de faire figurer au solde créditeur du compte toute
autre créance contre la banque, fat-elle conditionnelle ou éventuelle, qui
existerait déja en germe ou dans son principe au profit du débiteur
saisi » (1368), Un des principes fondamentaux du droit de I’exécution,
apprécié dans sa juste mesure (1369) interdit en effet que la situation du
créancier saisissant soit plus favorable que celle du débiteur saisi. Il faut
néanmoins se garder de verser dans I’exces inverse, en affaiblissant les
prérogatives du saisissant. Comme "observent justement MM. Perrot et
Théry, « cette liquidation des opérations en cours repose en partie sur
une fiction, puisque I’on raisonne comme si le compte était cloturé, alors
que la saisie n’emporte nullement une telle conséquence. Lalignement de
la situation du créancier saisissant sur celle du débiteur, titulaire du
compte, n’est qu’apparent : I’efficacité de la saisie est subordonnée au
dénouement préalable des opérations en cours, alors qu’en I’absence de
saisie, le débiteur peut disposer de la totalité du solde créditeur de son
compte, quelles que soient les opérations qu’il a pu effectuer préalable-
ment » (1370),

Contrairement a la France 1371, qui a «tiré les lecons du
passé » 1372) notre arsenal législatif ne prévoit cependant pas (et a for-
tiori ne réglemente) la liquidation des opérations en cours en cas de sai-
sie-arrét d’un compte : le systéme purement doctrinal et jurisprudentiel
se déduit du régime juridique du compte et des mécanismes qui le met-
tent en mouvement (1373), La carence législative belge n’est pas comblée,
a notre connaissance, par la Cour de cassation. Le sujet a donc essentiel-
lement été développé par la doctrine et la jurisprudence de fond.

416. Tyrannie des faits — Nuances. Linéluctabilité du probleme des
opérations en cours doit étre doublement nuancée.

(1368) C. HERINCKX et Th. LEONARD, « La saisie-arrét et les opérations bancaires », op. cit.,
pp- 44 et 45 ; il ressort de ce passage qu’a 'instar de M. de Leval mais de fagon nettement plus restric-
tive, ces auteurs estiment que des créances en germe sont susceptibles de grossir le produit de la saisie ;
on retrouve I’expression « droits acquis des tiers » sous la plume de J.-L. RIVES-LANGE, « La saisis-
sabilité du compte courant », obs. sous Cass. fr. (com.), 13 nov. 1973, D., Chron., 1974, pp. 101 a
103, sp. p. 102 et R. PERROT « Jurisprudence frangaise en matiére de droit judiciaire privé », Rev.
trim. dr. civ., 1975, p. 381, n° 23.

(1369) Nous avons développé ce principe et ses nuances dans la premiére partie de notre recherche
(voy. supra, n° 45 a 46).

(1370) R. PERROT et Ph. THERY, Procédures civiles d’exécution, op. cit., p. 424, n° 412 ; nous
mettrons ce constat a profit dans les lignes qui suivent, a propos de ’opposabilité au saisissant d’écri-
tures de contre-passation de chéques ou de lettres de change (infra, n° 433).

(1371) Voy. l’article 47 de la loi du 9 juillet 1991.

(1372) O. SALATI, « Comptes et voies d’exécution », op. cit., p. 203, n° 1.

(1373) R.P.D.B., v° Saisie-arrét bancaire, op. cit., p. 839, n° 93 : « C’est de la rencontre des prin-
cipes généraux relatifs a indisponibilité totale et des regles inhérentes a la nature méme de la conven-
tion de compte et au fonctionnement de celui-ci, que nait le probléeme de la détermination de Passiette
exacte de I’indisponibilité, lorsque la saisie-arrét a pour objet un solde créditeur d’un compte ».
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D’une part, trés banalement, on se doit de souligner les progres réa-
lisés par I'informatique. Les transferts électroniques de fonds « active[nt],
par des moyens appropriés, les mécanismes contractuels pré-
existants » (1374, La rapidité accrue qui en découle ne peut rester sans
influence sur I’analyse juridique. Ainsi, en 1995, une plume aussi autori-
sée que celle de M. Wymeersch relevait, a propos du moment du paiement
en cas de mise en ceuvre d’instruments de paiement scripturaux : « La
question doit étre traitée en droit. Toutefois, avant de I’aborder, il est utile
de signaler I’effet des techniques et procédures d’encaissement, plus spé-
cialement dans le cadre des moyens de paiement électroniques. On peut
en effet estimer que lorsque l'ordre, que ce soit un retrait ou un ordre de
virement, est exécuté par voie €électronique, il y a réalisation de I"opération
en temps réel, sur-le-champ, évitant ainsi le risque traditionnel quant a
’absence de provision suffisante. Les caractéristiques techniques des pro-
cédures de transfert de fonds — que ce soit au sein d’une seule banque, ou
a Plintervention d’une ou plusieurs banques supplémentaires, sont de
nature a influencer la réponse a la question de savoir a quel moment le
paiement est effectué » (1379, 1l ne faut cependant pas se leurrer sur ’appa-
rente immédiateté des opérations scripturales. En I’état actuel des techni-
ques, un virement effectué par self-banking ou home-banking ou le
paiement d’un commerg¢ant équipé d’un terminal ne se réalisent pas en
temps réel. Seule ’autorisation de ’amorce de 'opération s’effectue de la
sorte. Sa liquidation nécessite un transit par le systeme de paiement.

D’autre part, si le législateur a longtemps laissé en friche la régle-
mentation des opérations bancaires, a quelques exceptions pres (1376) 1a

(1374) E. WYMEERSCH, « Aspects juridiques de certains nouveaux moyens de paiement », op.
cit., p. 20, n° 12 ; on peut s’interroger, de facon générale et sans préjudice de la définition que leur
donne la loi du 17 juillet 2002, sur ce qu’est un transfert électronique de fonds ; a une époque ou les
opérations bancaires par voie de terminaux électroniques étaient moins fréquentes qu’a I’heure
actuelle, la doctrine insistait sur 'importance du critére de « I’exclusion de lutilisation d’un instru-
ment de papier lors de la création ou de Pengendrement de I’acte de transfert de fonds » (X. THUNIS
et M. SCHAUSS, « Aspects juridiques des transferts électroniques de fonds », in Transfert électronique
de fonds et protection du consommateur, Story-Scientia, 1990, pp. 7 et s., sp. p. 10, n° 2) ; de la sorte,
pouvaient tomber sous cette qualification les retraits ou remises de monnaie fiduciaire auprées de dis-
tributeurs automatiques, les paiements opérés via des « terminaux point de vente » et ce que 'on
appelle couramment le self banking ; pareilles opérations étaient qualifiées par MM. Thunis et Schauss
de « technique d’exécution nouvelle d’une opération bancaire traditionnelle tendant le plus souvent au
paiement d’une dette préexistante » (ibid., p. 13, n° 10 et 11).

(1375) E. WYMEERSCH, « Aspects juridiques de certains nouveaux moyens de paiement », op.
cit.,, p. 23, n° 20 ; voy. un constat identique in R.P.D.B., v° Saisie-arrét bancaire, op. cit., p. 842,
n° 103 ; adde J.-F. ROMAIN, « Eléments de réflexion au sujet des principes applicables dans les sys-
temes de paiement intégrés (virements, cheques, cartes, etc.) », in Liber Amicorum Lucien Simont,
Bruylant, 2002, pp. 834 ets., sp. p. 838 : « En pratique, les délais d’exécution de ’opération, du débit
en compte du solvens jusqu’au crédit en compte de I’accipiens, en passant par le stade de la compen-
sation ou du réglement, sont de plus en plus courts, et tendront a se raccourcir jusqu’a atteindre la
quasi-simultanéité ».

(1376) On pense a la loi du 1¢* mars 1961 concernant I'introduction dans la législation nationale
de la loi uniforme sur le chéque et sa mise en vigueur.
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pression conjointe du droit européen et des mouvements consuméristes
a rendu cette situation intenable (1377) ; la loi du 10 juillet 1997 sur les
dates valeurs a contraint les organismes bancaires a une diligence parti-
culiere quant a la computation des intéréts. Plus récemment a été pro-
mulguée la loi du 17 juillet 2002 relative aux opérations effectuées au
moyen d’instruments de transfert électronique de fonds (1378). Cette
intervention législative, qui devra probablement étre adaptée aux futurs
instruments européens (1379)) mérite un examen plus approfondi, qui
sera par ailleurs I"occasion d’une présentation des instruments de paie-
ment devenus les plus fréquents.

417. La loi du 17 juillet 2002. Depuis quelques années, les mceurs ont
évolué, volontairement ou sous la contrainte financiére imprimée par les
banques, vers une utilisation accrue des moyens électroniques (1380),
L’usage des cartes bancaires est devenu quotidien pour la grande majo-
rité des Belges (1381), La percée d’Internet dans les habitudes quotidien-
nes a par ailleurs permis I’éclosion du commerce électronique, qui n’en
est plus, loin s’en faut, a ses balbutiements. Selon les chiffres les plus
récemment publiés par 1’Association belge des banques et des agents de
change, en 2003, le nombre d’opérations effectuées a partir d’un ter-
minal-point de vente s’est élevé a 564 180 000 tandis qu’il y eut
107 290 000 paiements par carte Proton. Etaient en circulation a ce
moment 2 837 000 cartes de crédit et 10 448 000 cartes de débit (1382),

(1377) Voy. la préface de M. WYMEERSCH a la thése de M. R. STEENNOT, Elektronische
betalingsverkeer — Een toepassing van de klassieke principes, Intersentia, 2002, p. vii.

(1378) M.B., 17 aotit 2002, 2¢ éd.

(1379) Voy. le projet de directive en vue de la réalisation d’un marché unique en matiére de paie-
ments scripturaux et les commentaires de F. de CLIPPELE et O. GOFFARD, « “Go digital” : het ver-
trouwen in de e-handel en de juridische kwalificatie van de elektronische betalingsmechanismen —
Toetsing van het beginsel van de rechtszekerheid in het rechtsgebied van elektronische betaling aan de
hand van de nationale en Europese rechtsbronnen », op. cit., pp. 87 a 91 ; adde S. de BROUWER,
« Un nouveau cadre juridique pour les paiements électroniques dans le marché intérieur », in Aspects
juridiques du paiement électronique, t. 1, loc. cit., pp. 239 et s.

(1380) On a souligné que I'usage exclusif du papier comme vecteur de la circulation de la monnaie
scripturale se serait rapidement avéré insupportable pour les organismes bancaires (X. THUNIS, Res-
ponsabilité du banquier et automatisation des paiements, op. cit., p. 21,1n° 12) ; se référant en 2002 a
une étude de ’Association belge des banques, M. de Clippele fait état de ce qu’actuellement plus de
50 % des virements sont effectués par voie électronique (F. de CLIPPELE, « De elektronische overma-
king van geldmiddelen. Een juridisch overzicht », R.W., 2002-2003, pp. 281 et s., sp. p. 281) ; ce n’est
pas a dire que les paiements électroniques sont d’un cott négligeable pour les établissements de crédit ;
aprés que la plus importante banque du pays eut annoncé qu’elle entendait facturer a ses clients I'uti-
lisation des terminaux Bancontact-Mister Cash (Le Soir du 3 novembre 2003), Padministrateur délé-
gué de Banksys, M. Syx, a justifié le coit des retraits de billets aux distributeurs (La Libre Belgique du
19 novembre 2003) ; a ’heure ou nous déposons la plume, ce 1¢ juillet 2005, la S.A. Banksys a cédé
ses distributeurs de billets aux établissements de crédit pour se concenter sur le paiement électronique ;
se profile, a terme, la possibilité pour les usagers d’utiliser les espaces de self-banking d’établissements
dont ils ne sont pas clients (La Libre Belgique du 29 juin 2005).

(1381) Pour une explication de I'usage des différentes cartes, voy. infra, n® 424.

(1382) Rapport 2004 de I’Association belge des banques, p. 50.
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L'usage désormais extrémement répandu de ces instruments de
paiement ne pouvait laisser indifférentes les instances européennes (1383),
Leurs initiatives ont entre autres recu une traduction dans I’ordre juridi-
que belge par la promulgation, le 17 juillet 2002, d’une loi relative aux
opérations effectuées au moyen d’instruments de transfert électronique
de fonds (1384), Son objectif est de protéger les utilisateurs de pareils ins-
truments par 1’octroi d’une information minimale et un partage des ris-
ques liés a une utilisation frauduleuse ou a des défectuosités.

Cette législation, qui transpose une recommandation européenne
97/489/CE du 30 juillet 1997 (1385) est entrée en vigueur, pour ce qui
concerne la majorité de ses dispositions, le 1¢ février 2003, ses
articles 4, § 2, 4°, et 6, 6°, étant, quant a eux, applicables depuis le
1¢r aoat 2003. De fagon saugrenue, elle ne peut étre invoquée que par
une personne physique, concept plus extensif que celui de consomma-
teur, mais exclusif de toute personne morale (article 2, 4°) (1386),

418. Champ d’application. Pour I’application de cette loi, I'instrument
de transfert électronique de fonds est « tout moyen permettant d’effec-
tuer par voie entierement ou partiellement électronique, une ou plu-
sieurs des opérations suivantes : des transferts de fonds, des retraits et
dépots d’argent liquide, I’acces a distance a un compte [et] les charge-

(1383) Voy. I’étude panoramique de M. VAN HUFFEL, « Moyens de paiement et protection du
consommateur en droit communautaire et en droit belge », D.C.C.R., 2000, pp. 5 2 42 et 105 a 111

(1384) M.B., 17 aolit 2002, 2¢ éd. ; sur cette loi, outre étude déja citée de F. de CLIPPELE, « De
elektronische overmaking van geldmiddelen. Een juridisch overzicht », R.W., 2002-2003, pp. 281 et
s., voy. J. STUYCK et T. VAN DYCK, « Wet 17 juli 2002 betreffende de transacties uitgevoerd met
instrumenten voor de elektronische overmaking van geldmiddelen — Een kritische benadering van het
begrippenkader en toepassingsgebied van de wet », in Aspects juridiques du paiement électronique, t.
2, Kluwer, 2004, pp. 93 a 119 ; R. STEENNOT, « De wet betreffende de transacties uitgevoerd met
instrumenten voor de elektronische overmaking van geldmiddelen », Dr. banc. fin., 2002, pp. 255 et
s.; A. SALAUN, « Une nouvelle pierre a I’édifice de protection des consommateurs : la loi sur les ins-
truments de transfert électronique de fonds », J.T., 2003, pp. 205 ets. ; M. GUSTIN, « Les paiements
électroniques », Act. dr., 2002, pp. 327 et s. et, du méme auteur, « La loi du 17 jullet 2002 relative
aux opérations effectuées au moyen d’instruments de transfert électronique de fonds », in Contrats a
distance et protection des consommateurs, Formation permanente C.U.P., vol. 64, 2003, pp. 183 et
s.; F. de CLIPPELE et O. GOFFARD, « Qui va payer ? Ou questions quant a la responsabilité de
I’émetteur de la carte en cas de transfert électronique de fonds », J.T., 2004, pp. 369 et s.

(1385) J.O.C.E., 2 aolit 1997, L 208/52.

(1386) On ne peut qu'approuver M. Steennot lorsqu’il exprime sa surprise face a la justification
donnée de P’exclusion des personnes morales ; selon les travaux préparatoires, les personnes morales
seraient en position de négocier les dispositions contractuelles avec les organismes bancaires ; a de
rarissimes exceptions pres, il s’agit évidemment 1a d’une utopie (R. STEENNOT, « De wet betreffende
de transacties uitgevoerd met instrumenten voor de elektronische overmaking van geldmiddelen », op.
cit.,, p. 256, n° 3) ; cependant, ce méme auteur note qu’une personne physique agissant au nom et pour
le compte d’une personne morale pourra revendiquer le bénéfice de la loi (ibid., p. 256, n° 4) ; pour
d’autres critiques, touchant entre autres au champ d’application de la loi, voy. J. STUYCK et T. VAN
DYCK, « Wet 17 juli 2002 betreffende de transacties uitgevoerd met instrumenten voor de elektronis-
che overmaking van geldmiddelen — Een kritische benadering van het begrippenkader en toepassings-
gebied van de wet », in Aspects juridiques du paiement électronique, Kluwer, 2004, t. 2, pp. 93 et s.,
sp. pp. 99 et s.
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ment/déchargement d’un instrument rechargeable » (article 2, 1°, de la
loi du 17 juillet 2002) (1387), Aux termes de larticle 3 de la loi, cette der-
niére ne s’applique cependant pas « aux transferts de fonds réalisés par
chéque et aux fonctions de garantie des transferts de fonds réalisés par
cheque, aux transferts de fonds réalisés par lettre de change, aux trans-
ferts de fonds réalisés au moyen d’instruments rechargeables, sans acces
direct a un compte pour le chargement et le déchargement, et qui ne sont
utilisables qu’aupres d’un seul vendeur et aux transferts de fonds réalisés
suite a un virement, un ordre de paiement ou une domiciliation initiale-
ment effectués manuscritement » (1388),

419. Obligations respectives. Aprés avoir énoncé les obligations qui
incombent a I’émetteur (1389) (article 6), la loi détermine en son article 7
les cas et ’'ampleur de la responsabilité de ce dernier, I’article 8 établis-
sant, quant a lui, les obligations et responsabilités du titulaire. Les dis-
positions édictant des obligations a charge des émetteurs sont
incontestablement impératives ; ’article 12 de la loi répute en effet inter-
dite et nulle de plein droit « toute clause par laquelle le titulaire renonce
méme partiellement au bénéfice des droits prévus par la présente loi [et]

(1387) Au sens de la loi, 'instrument rechargeable est « tout instrument de transfert électronique
de fonds sur lequel des unités de valeurs sont stockées électroniquement » ; ’accolage des définitions
d’instrument de transfert électronique de fonds et d’instrument rechargeable fait ainsi apparaitre une
tautologie.

(1388) L’exposé des motifs paraphrase ainsi la notion de transfert électronique de fonds : « Les
opérations de transfert électronique de fonds sont celles qui s’exécutent notamment :

—a partir de terminaux points de vente ;

— a partir de distributeurs automatiques ;

— a partir d’un téléphone (phone banking) ;

— a partir d’un ordinateur (home banking ou computer banking) ;

— a partir d’Internet ;

—a partir d’un dispositif mis en place par I’émetteur (de type self-bank) ;

En résumé, la définition suivante est proposée pour la notion de transfert électronique de fonds :
« Toutes les techniques de virement ayant pour but, ou pour effet, d’une part, d’éliminer partiellement
ou totalement le recours a des documents — papiers signés pour I’émission et ’exécution d’ordres de
paiement, ou tout au moins leur circulation, et d’autre part, de remplacer ces documents papiers par
des impulsions électroniques susceptibles d’étre traitées par ordinateur » (M. VASSEUR, « Le paie-
ment électronique — Aspects juridiques », J.C.P., 198513206, n° 7 ; X. THUNIS, Responsabilité du
banquier et automatisation des paiements, P.U.N., 1996 p. 4 n° 2.) » (Projet de loi relatif aux opéra-
tions effectuées au moyen d’instruments de transfert électronique de fonds, Doc. parl., Ch. repr.,
n° 50-1389/001, pp. 8 et 9).

(1389) Au sens de la loi, ’émetteur est « toute personne qui, dans le cadre de son activité com-
merciale, met un instrument de transfert électronique de fonds a la disposition d’une autre personne
conformément a un contrat conclu avec celle-ci » ; M. Steennot en déduit a juste titre que la S.A. Bank-
sys ne peut étre considérée comme émetteur, puisqu’elle ne contracte en rien avec le titulaire de I'ins-
trument de transfert électronique de fonds (R. STEENNOT, « De wet betreffende de transacties
uitgevoerd met instrumenten voor de elektronische overmaking van geldmiddelen », op. cit., p. 255,
n® 2), sur la question spécifique de la responsabilité de ’émetteur de 'instrument, voy. également, du
méme auteur, « De aansprakelijkheid van de uitgever van een instrument voor de elektronische over-
making van geldmiddelen », in Aspects juridiques du paiement électronique, t. 1, Kluwer, 2004,
pp. 205 ets.
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toute clause par laquelle ’émetteur est exonéré méme partiellement des
obligations découlant de la présente loi » (1390),

« Sans préjudice des obligations et responsabilités du titulaire
décrites a Particle 8, ’émetteur est responsable : 1° de I'inexécution ou
de PPexécution incorrecte des opérations effectuées a 1’aide d’un instru-
ment de transfert électronique de fonds, a partir de dispositifs, ter-
minaux ou au moyen d’équipements agréés par ’émetteur, que ceux-ci
soient placés sous son controle ou non » (article 7, § 1¢, 1° de la loi).
M. Steennot reléve que cette disposition a pour effet, dans ’hypothése
d’un virement effectué incorrectement, que I’émetteur sera également
responsable des fautes commises par 1’établissement financier du bénéfi-
ciaire (1391),

Quant aux aspects probatoires, la loi appelle un satisfecit en ce
qu’elle impose aux émetteurs de « conserver un relevé interne des opéra-
tions effectuées a I’aide d’un instrument de transfert électronique de
fonds, pendant une période d’au moins cinq ans a compter de ’exécu-
tion des opérations » (article 6, 4°, de la loi) (1392), De la sorte, en cas de
litige, les tribunaux qui en seront saisis pourront disposer des données
factuelles nécessaires a sa résolution, le cas échéant apres application des
articles 877 et suivants du Code judiciaire.

420. Irrévocabilité des instructions. Si ’on cherche en vain dans la loi
comment déterminer le moment d’accomplissement des opérations de

(1390) 1l nous parait intéressant de reproduire un extrait de ’exposé des motifs relatif a la prohi-
bition du second type de clause : « Le Conseil d’Etat a constaté a cet égard qu’en instaurant une telle
responsabilité pour I’émetteur, suite a des actes ou des abstentions d’autres établissements financiers
ou prestataires de services auxquels il a fait appel, le régime de responsabilité dans le systeme de paie-
ments interbancaires et postaux pouvait s’en trouver influencé. Cette disposition peut étre considérée
comme une application du principe selon lequel le cocontractant doit étre tenu pour responsable des
actes de ses préposés, de ses agents d’exécution ou de ses mandataires. Ce principe s’implante de plus
en plus en droit belge, a la suite des systéemes juridiques de pays voisins, et est, a fortiori [sic], valable
dans les contrats conclus entre parties qui ne sont pas dans une situation égale, comme en espéce (sic)
Iémetteur et le titulaire (voir ci-dessus) » (Projet de loi relatif aux opérations effectuées au moyen
d’instruments de transfert électronique de fonds, Doc. parl., Ch. repr., n° 50-1389/001, p. 37).

(1391) R. STEENNOT, « De wet betreffende de transacties uitgevoerd met instrumenten voor de
elektronische overmaking van geldmiddelen », op. cit., p. 261, n°® 20 ; Pauteur poursuit en examinant
les deux cas concrets d’un virement et d’un paiement par carte mal exécutés ; d’une comparaison entre
le droit commun applicable a ces opérations et le régime de la loi du 17 juillet 2002 se déduit une amé-
lioration notable de la protection du titulaire de 'instrument électronique en cas d’application de cette
derniere (ibid., pp. 261 et 262, n° 22) ; M. Steennot ne peut que trés logiquement déplorer que "appré-
hension des conséquences d’une exécution fautive d’un virement soit tributaire de I’application de cri-
téres qui ne sont aucunement relevants a cet égard, tel I’initialisation du virement par voie électronique
ou non (ibid., p. 262, n° 23).

(1392) La loi confeére au Roi le pouvoir d’imposer « les régles auxquelles devra satisfaire la preuve
a présenter de Penregistrement et de la comptabilisation de ’opération contestée » ; il peut par ailleurs
« établir une distinction en fonction de la nature de ’opération et de 'instrument de transfert électro-
nique utilisé » (article 6, in fine, de la loi du 17 juillet 2002) ; on reléve aussi les pouvoirs des agents
commissionnés par le ministére des Affaires économiques pour rechercher et constater les infractions
prévues par la loi (article 9, § 1¢, de la loi).
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transfert ou de retrait de fonds (1393, il est particulierement intéressant
pour notre propos de relever qu’y est consacrée l'irrévocabilité des
instructions données par instrument de transfert électronique de
fonds (1394 sauf ’hypothése d’opérations « dont le montant n’est pas
connu au moment ou 'instruction est donnée » (article 8, § 1¢, in fine,
de la loi du 17 juillet 2002) (13%5), Les travaux préparatoires ne sont
guere diserts sur la portée de cette exception (1396),

Cette consécration de Iirrévocabilité nous parait essentielle car
nous croyons y voir une directive propice a sortir le chercheur de I’indé-
termination qui caractérise 1’étude des opérations en cours. Larticle 8,
§ 1¢r, in fine, de la loi du 17 juillet 2002 confirme le caractére monétaire
de P’avoir bancaire en alignant son régime sur celui de la monnaie fidu-
ciaire. Tout comme la remise d’espéces de main a main contraindra le
solvens a une action en justice, voire ensuite a des voies d’exécution, s’il
entend récupérer ce qu’il a versé, 'ordre de transfert électronique ne
pourra étre révoqué par celui qui I’a émis. Lorsque le solvens émet
I’ordre, il ne peut revenir sur son geste. A partir de ce moment dés lors,
les créanciers du donneur d’ordre ne peuvent plus compter sur la pré-
sence, au sein du compte bancaire, du montant de ’opération. Des que
I’ordre est donné, les fonds sont en partance vers un destinataire déter-
miné (1397), On y reviendra plus précisément lors de ’examen des diffé-
rents instruments monétaires.

(1393) Des allusions y sont faites indirectement, a propos de obligation d’information dont est
tenue vis-a-vis de ses clients toute entreprise mettant un instrument de transfert électronique de fonds
a la disposition d’autrui ; aux termes de I’article 4, § 2, 7°, de la loi, Pinformation doit a tout le moins
porter sur « le cas échéant, la mention du délai de débit ou de crédit du compte du titulaire ainsi que
la date de valeur ou, si celui-ci n’a pas de compte ouvert chez I’émetteur, du délai normal dans lequel
la facturation lui sera adressée » ; par ailleurs, les informations périodiques que doit fournir ’émetteur
au titulaire comprennent entre autres « la date de opération et sa date de valeur ».

(1394) En 1996, M. Thunis écrivait que la révocabilité des ordres se trouvait fortement limitée de
jure par les stipulations conventionnelles entre établissement de crédit et client et de facto par la géné-
ralisation de I’automatisation des ordres de virement (X. THUNIS, Responsabilité du banquier et
automatisation des paiements, op. cit., p. 272, n° 186).

(1395) 1 importe de ne pas confondre révocation et annulation de opération, cette derniere
occurrence concernant le cas d’une opération initiée par un tiers inapte a ce faire ; on peut a nouveau
s’interroger, a propos de ce theme, sur la pertinence du critére d’application de la loi (R. STEENNOT,
« De wet betreffende de transacties uitgevoerd met instrumenten voor de elektronische overmaking
van geldmiddelen », op. cit., p. 269, n° 42).

(1396) « Le 4¢ alinéa précise que les instructions sont déclarées irrévocables, sauf dans ’hypothése
ou le montant n’est pas connu au moment de ’instruction : cela permet au titulaire de contester notam-
ment le montant d’une opération quand il a donné son accord sur la transaction mais pas sur le mon-
tant. Ce principe d’irrévocabilité est issu de P’article 5, d) de la recommandation » (Projet de loi relatif
aux opérations effectuées au moyen d’instruments de transfert électronique de fonds, Doc. parl., Ch.
repr., n° 50-1389/001, p. 30) ; M. de Brouwer cite comme exemples « les cas ot le titulaire d’une carte
de crédit autorise un prestataire de services a débiter sa carte du montant correspondant au service qui
va lui étre ultérieurement fourni » (S. de BROUWER, « Un nouveau cadre juridique pour les paie-
ments électroniques dans le marché intérieur », op. cit., p. 263).

(1397) La survenance d’une saisie avant le débit effectif du compte du débiteur saisi empéchera
certes exécution du mouvement de fonds scripturaux, mais, a nos yeux, il ne s’agit que d’un obstacle
provisoire qui ne préjudiciera pas a ce qu’in fine, 'instruction profite a son bénéficiaire.
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On pourrait nous faire reproche d’accorder a cette disposition une
importance indue. La doctrine a en effet relevé I’absence de caractere
impératif de I’article 8, § 1¢r, de la loi du 17 juillet 2002, puisque
Particle 12 de cette méme loi ne le sanctionne pas strictement comme tel.
Par ailleurs, on peut déplorer les champs d’application limité ratione
materiae et étriqué ratione personae de la loi (1398) de sorte que cette
irrévocabilité ne s’applique pas, par exemple, aux virements effectués
sur support papier.

Ces objections ne restent pas sans réplique. Tout d’abord,
Particle 8 ressortit aux « obligations et responsabilités du titulaire » de
Pinstrument de transfert électronique de fonds, dont 'organisme ban-
caire ne manquera pas de se prévaloir. Ensuite, quel que soit le champ
d’application de la loi du 17 juillet 2002, on ne perdra pas de vue I’exis-
tence de I’article 4, § 2, de la loi du 28 avril 1999 visant a transposer la
directive européenne concernant le caractére définitif du réglement dans
les systéemes de paiement et de réglement des opérations sur titres, qui
rend opposable erga omnes les régles de fonctionnement des systéemes de
paiement, au rang desquelles se trouve I'irrévocabilité des ordres de
transferts (13%9). On peut en déduire que pareille irrévocabilité est érigée
en principe général, tant en est tributaire une circulation satisfaisante de
la monnaie scripturale (1409, La communication de la Commission euro-
péenne relative au nouveau cadre juridique pour les paiements dans le
marché intérieur confirme la pérennité de ce principe (1401),

Linfluence des instruments
de transferts scripturaux sur la saisie

421. Segmentation de la présentation. Nous serions ravi de présenter
un systeme des opérations en cours qui s’appliquerait indistinctement
pour chaque instrument de transfert monétaire. Tous ont certes en com-

(1398) R. STEENNOT, Elektronische betalingsverkeer — Een toepassing van de klassieke prin-
cipes, op. cit., pp. 239 a 242, n° 348 a 351.

(1399) Voy. sur ce point supra, n° 131 et D. DEVOS, « Protection juridique des systemes de paie-
ment et de réglement titres en Belgique », Rev. Banque, 2000, pp. 313 ets., sp. p. 315, n° 6, not. n° 15
et p. 323, n° 17.

(1400) Ainsi, J.-F. Romain classe le traitement irrévocable des opérations parmi les « contraintes
et principes » du modele type de systéme intégré de paiement (J.-F. ROMAIN, « Eléments de réflexion
au sujet des principes applicables dans les systémes de paiement intégrés (virements, chéques, cartes,
etc.) en droit bancaire privé », op. cit., pp. 834 et 836).

(1401) COM (2003) 718 ; sur ce point, voy. S. de BROUWER, « Un nouveau cadre juridique
pour les paiements électroniques dans le marché intérieur », op. cit., p. 263.
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mun « de permettre la mobilisation des fonds inscrits en compte » (1402)]
mais leur hétérogénéité, rappelée par M. Steennot a ’orée du chapitre de
sa theése consacré a la qualification des mécanismes de paiement (1403)]
parait interdire a priori pareille présentation (1404, 1l reste donc a les
envisager un a un, afin de tenter de tracer la ligne de démarcation entre
opérations en cours et opérations nouvelles. La tache n’est pas
aisée (1405 d’autant que I’analyse est compliquée par la superposition de
rapports juridiques : la relation entre parties, la relation entre parties et
banque(s) et le cadre interbancaire (1409, De plus, on constate que les
contributions doctrinales qui ont été amenées a approfondir leurs quali-
fications n’avaient pas le droit de I’exécution en ligne de mire mais
quasi-exclusivement les questions de responsabilité en cas de perturba-
tion dans la circulation de la monnaie scripturale (1497),

422. Banksys : acteur fondamental... Nous avons précédemment mis en
exergue les interférences des systéemes de paiement (1408), Une précision
s’impose néanmoins en raison de ’ambivalence de ce concept. « La
notion de « systéme de paiement » révele deux significations distinctes
selon qu’on la considére sous 'angle de la réglementation relative au

(1402) X. THUNIS, Responsabilité du banquier et automatisation des paiements, op. cit., p. 71,
n®47.

(1403) R. STEENNOT, Elektronische betalingsverkeer — Een toepassing van de klassieke prin-
cipes, op. cit., p. 93, n° 124 : « Het [is] niet mogelijk [...] een zelfde kwalificatie te hanteren voor alle
transacties die verricht worden met instrumenten voor de elektronische overmaking van geldmiddelen
en oplaardbare instrumenten » ; en ce sens ég. : X. THUNIS, Responsabilité du banquier et automa-
tisation des paiements, op. cit., p. 72, n° 47.

(1404) On peut donner de nombreux exemples des distinctions qui émaillent la matiére ; citons
celle fondée sur le caractére initialement électronique du traitement de ’opération ; nonobstant la défi-
nition qu’elle donne en son article 2 de Pinstrument de transfert électronique de fonds, la loi du
17 juillet 2002 relative aux opérations effectuées par de tels moyens ne s’applique pas aux transferts
réalisés par chéque, lettre de change, ou suite a un virement, un ordre de paiement ou une domiciliation
initialement effectué manuscritement (article 3, § 1¢7, 4°) ; sur cette distinction au regard d’une théorie
générale des transactions électroniques, voy. R. STEENNOT, Elektronische betalingsverkeer — Een
toepassing van de klassieke principes, op. cit., pp. 8 a 14, n> 8 a 16.

(1405) R.P.D.B., v° Saisie-arrét bancaire, p. 840, n° 97 ; selon J.-F. Romain, les exigences de trai-
tement rapide, efficace et peu onéreux des opérations au sein des systéemes de paiement intégrés empor-
tent comme conséquence une uniformisation et une certaine « déjuridisation » de ces opérations
(J.-F. ROMAIN, « Eléments de réflexion au sujet des principes applicables dans les systémes de paie-
ment intégrés (virements, chéques, cartes, etc.) en droit bancaire privé », op. cit., p. 835) ; adde
L. CORNELIS et H. GILLIAMS, « Goede rekeningen maken goede vrienden : over de ware aard van
(al dan niet elektronische) betalingen », in Aspects juridiques du paiement électronique, t. 2, Kluwer,
2004, pp. 57 et s., qui estiment alambiquées certaines analyses doctrinales développées pour expliquer
les paiements scripturaux tout en pronant un point de vue nuancé a cet égard.

(1406) J.-F. ROMAIN, « Eléments de réflexion au sujet des principes applicables dans les syste-
mes de paiement intégrés (virements, chéques, cartes, etc.) en droit bancaire privé », op. cit., p. 834.

(1407) 11 suffit par exemple de se limiter  la lecture du titre de la these de M. THUNIS, Respon-
sabilité du banquier et automatisation des paiements ; proposant la qualification de contrat de services
a la convention de mise a disposition par la banque des modes de paiements scripturaux, I"auteur
déplore que « il n’en reste pas moins que la qualification de contrat de services est décevante car elle
ne définit pas un régime précis homogene de responsabilité » (ibid., p. 115, n° 81).

(1408) Voy. supra, n°s 123 et s.
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caractere définitif du reglement (ou elle regoit une acception restrictive,
limitée aux systéemes de paiement interbancaires, généralement gérés par
la banque centrale elle-méme qui assume, a cet égard, une responsabilité
de gestionnaire du systéme) ou sous I’angle de la réglementation relative
a la surveillance, dans une perspective macro-prudentielle, des systemes
de paiement (ou elle vise tout systéme de paiement, méme non dédié aux
paiements interbancaires, comme un systéme de paiement de masse qui
réalise en reégle une dissociation entre I’entité de gestion et Pentité de
surveillance) » (1409),

Dans cette perspective, on se doit de relever le role joué par Bank-
sys. La plupart des transactions électroniques en Belgique transitent en
effet par le réseau de cette société anonyme dont les actionnaires sont les
principales banques du pays (1410), Banksys a pour objet social le déve-
loppement et la maintenance de systéemes de paiement sécurisés et inté-
grés (1411)_ QOutre le transfert électronique de fonds, Banksys concoit des
terminaux de paiement électronique et développe la logistique nécessaire
au fonctionnement de systémes a cartes 1412). Lentremise de Banksys
dans les transactions électroniques, en tant que gestionnaire de réseau,
est fondamentale 1413), Afin de renforcer la confiance du public dans les

(1409) J.-P. BUYLE et O. CREPLET, « La responsabilité des gestionnaires des systémes de paie-
ment électronique, appréciée dans le contexte global de ceux-ci », op. cit., p. 39, n° 11.

(1410) Banksys est née en 1989 de la fusion de deux organisations interbancaires, Bancontact et
Mister Cash ; sur I’évolution des paiements électroniques en Belgique, voy. le compendium édité a
l’occasion de la célébration des anniversaires, d’une part, du paiement par carte et, d’autre part, de la
fondation de Banksys, intitulée Des cartes et des terminaux — 25 ans de paiements électroniques en
Belgique, Bansksys, 2004.

(1411) « Banksys est une société anonyme de droit belge ayant pour activité principale le transfert
électronique de données financiéres liées a I’utilisation d’instruments de paiement de clients d’établis-
sements de crédit de droit belge. L’essentiel de son activité consiste a assurer la circulation et le traite-
ment, par voie électronique, des données relatives a des paiements ou des transferts concernant des
tiers, sans s’impliquer personnellement ni dans ces rapports de paiement, c’est a dire dans la réception
ou I’encaissement des fonds dont le transfert est sollicité, ni dans le rapport obligataire qui en constitue
la cause » (J.-P. BUYLE et O. CREPLET, « La responsabilité des gestionnaires des systemes de paie-
ment électronique, appréciée dans le contexte global de ceux-ci », op. cit., p. 40, n° 12).

(1412) En 2003, Banksys a assuré la réalisation de prés 900 millions de transactions via son
réseau privé Banknet (D. SYX, « Ter Inleiding », in Aspects juridiques du paiement électronique, t. 1,
Kluwer, 2004, p. XV).

(1413) « Les conséquences de la moindre interruption de nos systemes transactionnels sont immé-
diatement perceptibles. D ot 'importance d’un plan parfaitement au point, qui fixe les responsabilités
et les procédures en cas de catastrophe » (Rapport 2002 de la S.A. Banksys, p. 8, disponible en format
PDF sur le site internet précité de entreprise) ; sur le role fondamental joué par cette société privée
dans le systéme bancaire belge, voy. Bruxelles, 12 févr. 2002, D.C.C.R., 2002, p. 73, avec note
P. NIHOUL, Dr. banc. fin., 2002, p. 178, avec note R. STEENNOT, « De aard van de verbintenis om
een elektronisch betalingssysteem ter beschikking te stellen », R.D.C., 2002, p. 384, avec obs. F. de
CLIPPELE, « De dingen die fout gaan : Banksys en Unizo in kort geding » ; saisie en appel d’une
demande en référé émanant d’associations de commercants et d’affiliés de Banksys insatisfaits des per-
turbations rencontrées a "approche du passage a I’euro, la cour d’appel de Bruxelles a fait peser sur
elle une obligation de résultat ; ’arrét a été cassé par la Cour de cassation le 6 décembre 2002, mais
pour violation de dispositions relatives a la réglementation de I’astreinte (Cass., 1% ch., 6 déc. 2002,
R.G. n° C02.0171.N).
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systéemes de paiement et, partant, garantir la stabilité du systéme finan-
cier, ’entreprise est soumise a la surveillance de la Banque nationale de
Belgique en application de Iarticle 8 de la loi du 22 février 1998 fixant
le statut organique de cette derniére (1414),

423. ... et unique. Nul n’ignore que les entreprises de réseaux exercent
leur activité au sein d’un marché spécifique. Il en est particulierement
ainsi lorsqu’il s’agit de systéme de paiement (1415, Depuis la suppression
du réseau concurrent de la Poste, Banksys jouit en Belgique d’un mono-
pole de fait dans le marché des services liés aux paiements électroniques
sécurisés effectués par le consommateur au moyen d’une carte de paie-
ment. Aussi n’est-il guére étonnant que les milieux économiques aient
reproché, a tort ou a raison, a Banksys de profiter de sa position domi-
nante. Deux plaintes et une demande d’instruction émanée du ministre
de I’Economie ont saisi le Conseil de la concurrence d’une suspicion de
pratiques désavantageant les petits commerces, contraints de souscrire
aux services de Banksys, par rapport au secteur de la grande distribu-
tion (1416), Dans sa décision du 29 juin 2004 (1417) le Conseil de la con-
currence a retenu deux marchés relevants et a I’issue de I’examen des
faits, a décidé que Banksys détenait une position dominante « sur le
marché des services et systemes intégrés liés aux paiements électroniques
sécurisés au comptant effectués par le consommateur final, titulaire
d’une carte de paiement » ainsi que « sur le marché des terminaux de
paiement compatibles BC/MC, seuls terminaux de paiement pour carte
de débit encore présents sur le territoire belge » (1418,

La question de savoir si les griefs d’abus de position dominante
sont fondés reste a ce jour en suspens (1419 dans I’attente d’une analyse

(1414) Sur ce point, voy. M. AVELLA SHAW, « L’oversight exercé par la Banque nationale de
Belgique sur la monnaie électronique — Considérations générales », in Aspects juridiques du paiement
électronique, t. 2, Kluwer, 2004, pp. 3 a 10 ainsi que J.-P. BUYLE et O. CREPLET, « La responsabilité
des gestionnaires des systémes de paiement électronique, appréciée dans le contexte global de ceux-
ci», op. cit.,, pp. 35 a39,n*9 a 11.

(1415) Voy. sur ce point J. VAN den NIEUWENHOF et L. VAN HOVE, « De economische wet-
matigheden van de elektronische betaling : tussen droom en werkelijkeid », in Aspects juridiques du
paiement électronique, t. 1, Kluwer, 2004, pp. 1 a 19.

(1416) Les plaintes émanaient de la Fédération nationale des unions de classes moyennes et de
I'Unie van zelfstandige ondernemers.

(1417) Cons. conc., 29 juin 2004, décision n° 2004-1/0, M.B., 29 nov. 2004.

(1418) Quant a ce dernier marché, le Conseil de la concurrence reléeve « qu’il fait toutefois depuis
peu de temps I’objet d’une ouverture a la concurrence. Certains terminaux de paiement acceptant la fonc-
tionnalité BC/MC, autres que ceux proposés par Bansksys, sont récemment apparus sur le marché ».

(1419) Reprenant la présentation du corps des rapporteurs, le Conseil de la concurrence résume
ainsi ces griefs : « 1. avoir appliqué depuis I’accord conclu le 20 janvier 1998 entre Banksys et la Fedis
a des partenaires commerciaux des conditions inégales a des prestations équivalentes et plus spéciale-
ment avoir accordé des rabais discriminatoires aux utilisateurs de la configuration leased line (prin-
cipalement la grande distribution) au détriment des utilisateurs de la configuration dial-up
(principalement la petite distribution) ; 2. avoir abusé de sa position dominante en augmentant les
tarifs mensuels d’abonnement relatifs aux services BC/MC a I’égard de la petite distribution a concur-
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économique permettant de rechercher si « entre 1997 et 2002, une com-
paraison entre les rendements (incluant les opérations entre Banksys et
tout ou partie de ses actionnaires) des investissements réalisés par Bank-
sys et le colit des capitaux mobilisés révele 'imposition de prix de vente
non équitables ».

424. Nomenclature des transactions dans lesquelles intervient Bank-
sys. Cette société intervient lors de trois types d’opérations, que I’on
recense sous leur dénomination anglo-saxonne pay now, pay later, pay
before 1420), La premiere d’entre elles recouvre Iutilisation de termi-
naux, qu’ils permettent le retrait de billets (alors désignés sous I’acro-
nyme anglais A.T.M) ou le paiement de services commerciaux
(terminaux points de vente ou P.O.S.) (1421), Ces opérations sont gérées

rence de 38,25 % a I’occasion du renouvellement du parc des terminaux de paiement de Banksys ; 3.
avoir appliqué un transfert de colt qui n’est pas basé sur des critéres d’efficience entre un marché qui
s’ouvre a la concurrence sur lequel Banksys dispose d’une position dominante et un marché sur lequel
elle dispose d’'un monopole de fait, faussant ainsi la concurrence ; 4. avoir abusé de sa position domi-
nante en imposant des indemnités forfaitaires excessives au commergant en cas de résiliation anticipée
du contrat de location ; 5. avoir abusé de sa position dominante en fixant des prix de ventes excessifs
pour les terminaux C-Zam/Smash, y compris les produits périphériques ou accessoires et indirecte-
ment lors de la fixation des prix de location a la petite distribution de ces mémes terminaux y compris
les produits périphériques ou accessoires. Les trois premiers griefs ainsi retenus concernent le premier
marché des services reliés aux solutions sécurisés des paiements électroniques alors que les deux der-
niers griefs formulés concernent le marché des terminaux de paiement ».

(1420) Voy. les propos tenus par le représentant de Banksys lors de son audition par la commis-
sion parlementaire de la Chambre : « “PAY LATER” ou les cartes de crédit : émises par des banques,
elles permettent de faire des retraits aux distributeurs de billets et des paiements différés avec la possi-
bilité d’obtenir du crédit en fonction de plafonds qui sont déterminés par le « profil » financier du por-
teur de carte ; le paiement est généralement effectué sur base de la signature du porteur ; la transaction
peut étre répudiée ; les litiges sont relativement nombreux et les taux de fraude sont plus élevés quavec
les autres moyens de paiement ; c’est une solution « universelle » qui est principalement financée par
les marchands (perception d’un pourcentage sur le montant transporté) ; « PAY NOW » ou les cartes
de débit : émises par des banques, elles permettent de faire des retraits aux distributeurs de billets et
des paiements avec autorisation immédiate de la dépense en fonction de la couverture du compte
débité ; autorisation est généralement basée sur un code secret connu du seul porteur de carte et se
fait en mode direct (on-line) ou indirect (off-line) ; la répudiation n’est pas possible. Les litiges sont
relativement peu nombreux et les taux de fraude sont trés faibles ; c’est une solution actuellement limi-
tée géographiquement (principalement financée par un colt a la transaction généralement facturé au
marchand) ; « PAY BEFORE » ou les cartes porte-monnaie : émises par des banques, ce sont des cartes
rechargeables par débit direct d’un compte bancaire. On peut comparer cette opération a un retrait en
argent liquide qui est stocké dans la « puce » de la carte ; en Belgique, le paiement se fait par transfert
local direct vers un « tiroir-caisse électronique » se trouvant dans le terminal de paiement ; ce tiroir-
caisse doit étre « vidé » électroniquement a intervalle régulier ; il y a trés peu de litiges et trés peu de
fraude ; la solution est peu couteuse » (Projet de loi relatif aux opérations effectuées au moyen d’ins-
truments de transfert électronique de fonds, Rapport fait au nom de la commission de I’Economie, de
la Politique scientifique, de ’Education, des Institutions scientifiques et culturelles nationales, des
Classes moyennes et de I’Agriculture par M. L. CAMPSTEIN, Doc. parl., Ch. repr., n° 50-1389/0035,
pp- 24 et 25) ; la distinction est reprise par F. de CLIPPELE et O. GOFFARD, « Qui va payer ? Ou
questions quant a la responsabilité de I’émetteur de la carte en cas de transfert électronique de fonds »,
J.T., 2004, pp. 369 et s., sp. p. 372.

(1421) Les terminaux du premier type sont en Belgique couramment dénommés « Bancontact/
Mister Cash » ; les seconds sont principalement fournis aux commercants par Banksys ; voy. F. de
CLIPPELE et O. GOFFARD, « Qui va payer ? Ou questions quant a la responsabilité de I’émetteur de
la carte en cas de transfert électronique de fonds », op. cit., p. 372.
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par Banksys qui transfére les informations au Centre d’échange et de
compensation, voire directement aux établissements de crédit.

Le deuxieéme type d’opération est permis par le recours a la carte
de crédit. Dans une telle hypothése, le montant n’est pas débité immé-
diatement du compte du client. La société de crédit avance I’argent au
titulaire de la carte ; le commergant recoit Pargent de la société de crédit
que le client devra rembourser a date fixe, la plupart du temps par domi-
ciliation. Lors de ’examen plus minutieux de cette opération, on décrira
le role joué par la société émettrice de la carte de crédit.

Enfin, la dénomination pay before recouvre I'utilisation de la
carte Proton, que ’on désigne également comme porte-monnaie électro-
nique. La carte est chargée d’unités par son titulaire a partir de son
compte bancaire. Les paiements par la carte Proton sont stockés dans le
terminal du commercant. Celui-ci doit régulierement effectuer une
« collecte » par connexion téléphonique. La somme récoltée dans le ter-
minal est alors versée sur le compte du commercant.

425. Carte bancaire et schéma de paiement. Comme nous allons le
voir, la plupart des mouvements scripturaux supposent la détention
d’une carte de paiement électronique, définie comme « un instrument
d’identification et un moyen d’acces a un guichet automatique, a partir
duquel le titulaire peut obtenir divers services, dont notamment le retrait
de billets, le transfert 2 un compte bancaire ou le paiement de biens et de
services a partir de son compte a vue » 1422)_ 1| convient cependant de
garder a ’esprit que ce mode d’acces aux transferts de fonds n’est pas le
seul concevable et que notre futur environnement technologique verra
probablement émerger d’autres instruments (1423),

Une autre précision s’impose. Dans les lignes qui suivent, les diffé-
rentes transactions seront décrites afin de permettre ’appréhension du
processus sous-jacent a chacune d’entre elles. Cependant, il convient de
garder a Pesprit que toutes les subtilités techniques ne peuvent étre étu-

(1422) R.P.D.B., v° Saisie-arrét bancaire, op. cit., p. 843, n° 106 ; sur la distinction entre les dif-
férentes cartes bancaires, voy. P. BELLENS, « Aspects généraux du paiement électronique par carte
bancaire », in Aspects juridiques du paiement électronique, vol. 1, Kluwer, 2004, pp. 21 et s., sp.
p- 38 ; F. de CLIPPELE et O. GOFFARD, « “Go digital” : het vertrouwen in de e-handel en de juri-
dische kwalificatie van de elektronische betalingsmechanismen — Toetsing van het beginsel van de
rechtszekerheid in het rechtsgebied van elektronische betaling aan de hand van de nationale en Euro-
pese rechtsbronnen », in Aspects juridiques du paiement électronique, t. 1, Kluwer, 2004, pp. 57 et s.,
sp. pp. 71 a 78 ; J.-P. BUYLE, « La carte de paiement électronique », in La banque dans la vie quoti-
dienne, Jeune Barreau de Bruxelles, 1986, pp. 449 et s., sp. 452 ; X. THUNIS, Responsabilité du ban-
quier et automatisation des paiements, op. cit., pp. 24 a 27, n° 14 ; M. MERSCH, « Les cartes de
banque », in Chroniques de droit a l'usage du Palais, Commission Université — Palais de Liege, t. V,
Story-Scientia, 1988, pp. 1 a 49.

(1423) Voy. P. BELLENS, « Aspects généraux du paiement électronique par carte bancaire », op.
cit., p. 24, qui envisage le remplacement de la carte bancaire par un module d’authentification bancaire
dans le cadre de solutions de paiement sécurisé sur Internet ou par GSM.
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diées ici dans leur exhaustivité. Les mécanismes fondamentaux (réseau
d’interopérabilité, certification des terminaux, cryptographie, etc.)
décrits par un vocabulaire tres technique (schéma de paiement, proces-
seur-émetteur, processeur-acquéreur, etc.) ne sont ici examinés que dans
la perspective de I’étude de leur influence sur la saisie d’un compte ban-
caire (1424),

Examinons maintenant une a une les opérations de transfert de
fonds en vue de déterminer leur influence sur la saisie de I’avoir ban-
caire.

Le retrait ou le dépét de fonds a un guichet,
automatisé ou non

426. Incidence du retrait d’espéces. Le principe est simple : le saisi ne
peut effectuer aucun retrait de fonds apres la saisie (1429, mais il dispose
librement de son avoir bancaire antérieurement a celle-ci (1426),

Prenons d’abord I’hypothése ou le retrait est effectué a un guichet
ou a un automate propre a I'organisme bancaire ou le compte du saisi
est tenu (1427), Dans pareil cas, seul le réseau propre de cette banque est
mis a contribution, a I’exclusion de tout systéme de compensation inter-
bancaire (1428). Si les fonds ont été retirés avant la signification de la
mesure a la banque, celle-ci sera attitrée a opérer la régularisation comp-
table nécessitée par cette opération, sans que le créancier saisissant
puisse s’en plaindre (1429), Si le saisi tente de retirer des fonds apres la
saisie, les moyens techniques actuels permettent sans aucun doute a la
banque de ’en empécher par I’émission immédiate, dés la réception de

(1424) Pour de plus amples développements sur ce sujet, voy. les deux tomes édités par Kluwer et
reprenant les actes d’un colloque organisé par Banksys : Aspects juridiques du paiement électronique,
2004.

(1425) G. de LEVAL, Traité des saisies, op. cit., p. 633, n° 11-A ; si tel était néanmoins le cas,
I’établissement de crédit engagerait sa responsabilité en application des articles 1451 et 1540 du Code
judiciaire.

(1426) C. HERINCKX et Th. LEONARD, « La saisie-arrét et les opérations bancaires », op. cit. :
« Il est évident que si le compte est débité ou crédité antérieurement a la saisie, aucun probléme ne se
pose ».

(1427) M. Bellens estime que le retrait d’argent a un automate est comparable a une transaction
de paiement chez un commercant par carte bancaire (P. BELLENS, « Aspects généraux du paiement
électronique par carte bancaire », op. cit., p. 31) ; nous examinons cette opération dans une prochaine
sous-section.

(1428) Rapport 2002 du C.E.C., p. 4 (disponible en format PDF sur le site www.bnb.be).

(1429) C. HERINCKX et Th. LEONARD, « La saisie-arrét et les opérations bancaires », op. cit.,
p- 55 ; en Iétat actuel de la technique, la comptabilisation ne parait pas encore se dérouler en temps
réel : voy. R.P.D.B., v° Saisie-arrét bancaire, op. cit., pp. 843 et 844, n° 107, ot les auteurs partent de
I’hypothése d’un hiatus entre le retrait matériel et 'inscription du débit en compte.

LARCIER

0



%{% 6%9 DBL5151.book Page 548 Vendredi, 10. février 2006 2:50 14

548 PARTICULARITES DES EFFETS DE LA SAISIE

’exploit de saisie-arrét, d’une information interdisant un retrait par le
débiteur saisi, quel que soit I’agence ou IPautomate ou ce retrait serait
sollicité. Tout versement amputant le solde saisi engagerait la responsa-
bilité de la banque et le créancier saisissant pourra en obtenir récupéra-
tion aupres d’elle.

En va-t-il autrement lorsque le retrait est effectué a partir d’un auto-
mate mis a disposition par une autre banque que celle du titulaire de la
carte ? Dans cette occurrence intervient le systéme mis sur pied par Bank-
sys, qui va, en temps réel, interroger le terminal de la banque apéritrice du
compte afin de vérifier la validité de la carte et du code ainsi que I’existence
d’un solde suffisant (1439, Son intervention ne change rien, a nos yeux, aux
solutions qui viennent d’étre exposées. Si le solde du compte a antérieure-
ment été I’objet d’une saisie, ’opération sera refusée. Si un retrait précéde
de quelques heures la signification de la saisie-arrét, la mise en adéquation
de la comptabilité a la réalité de I’avoir scriptural nécessitera plus de temps
que si le retrait avait été effectué aupres de la banque apéritrice du compte,
en raison de I’intervention du systeme de liquidation des opérations intra-
bancaires, en ’occurrence le Centre d’échange et de compensation 1431, Le
créancier devra cependant la subir 1432), Le caractére irrévocable de I’ins-
truction donnée au moyen d’un instrument de transfert électronique de
fonds, désormais consacré par I’article 8, § 1¢", alinéa 4, de la loi du
17 juillet 2002, confirme cette solution (1433), Le tiers créancier ne peut dis-
poser de plus de droits que son débiteur.

427. Incidence du dépét d’espéces. Le dépot de fonds entre les mains
d’un guichetier est traité par un raisonnement similaire. Pourvu qu’il
précede le moment de la saisie, cette derniére verra son assiette augmen-
tée a concurrence du montant de ce versement. Qu’en est-il de la remise
d’espéces a un automate ? En I’état actuel des techniques, une opération
manuelle reste nécessaire pour assurer la preuve d’une remise effective

(1430) R. STEENNOT, Elektronische betalingsverkeer — Een toepassing van de klassicke prin-
cipes, op. cit., p. 163, n° 221.

(1431) A propos d’un paiement 4 un terminal point de vente (voy. infra), M. Steennot écrit :
« Veelal wordt ten onrechte beweerd dat dit betalingsproces slechts enkele seconden in beslag neemt.
De afwikkeling van de transactie geschiedt evenwel slechts ten dele in real time, aangezien de vereffe-
ning van de betalingen op het interbancaire niveau (netting) slechts plaatsvindt op een later tijdstip »
(R. STEENNOT, ibid.) ; adde R.P.D.B., v° Saisie-arrét bancaire, op. cit., p. 843, n° 107.

(1432) En ce sens: C. HERINCKX et Th. LEONARD, «La saisie-arrét et les opérations
bancaires », op. cit., p. 55 ; C. HOUSSA, « La saisie-arrét en matiére bancaire », op. cit., p. 74.

(1433) Adde et comp. C. HOUSSA, « Les évolutions récentes en matiére de saisies bancaires », in
Procédures civiles d’exécution, colloque LF.E. tenu les 19 et 20 février 2003 a Bruxelles, p. 9, qui, rela-
tivement a ’hypothése d’un ordre de virement initié avant la saisie du compte du donneur d’ordre, tire
argument de article 4, § 2, de la loi du 28 avril 1999 qui consacre Pirrévocabilité de I’ordre de trans-
fert dés qu’il est introduit dans le systéme de paiement ; nous préférons personnellement nous référer
au moment ot I'instruction électronique est donnée car ce moment est antérieur a I’entrée de instruc-
tion dans le systéme de paiement.
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de fonds dans I’enveloppe glissée dans I’automate. Comment peut-on
traduire juridiquement ce processus ? La manipulation électronique du
client emporte-t-elle crédit conditionnel de son compte ? Au contraire,
ce dernier n’aurait-il aucune prérogative, méme embryonnaire, sur les
fonds avant la vérification manuelle (1439 ? A nos yeux, la premiére
branche de I’alternative s’impose ; nous rejoignons a ce propos MM.
Herinckx et Léonard, selon qui « dés la phase initiale le client a un droit
a ce que le banquier crédite son compte du montant par lui communiqué
dans le guichet et ce, sous réserve de vérification du montant introduit
dans I’enveloppe. C’est en fait un droit conditionnel qu’il peut opposer
au banquier, et ce dés la premiére phase » (1435, Dés lors, si une saisie
s’interpose entre I"opération manuelle et le crédit effectif du compte, la
mesure de poursuite a vocation a appréhender le surplus d’unités moné-
taires qui apparaitra a I’issue des opérations.

A ce dépot de fonds, on rattachera le bulletin de versement, pro-
pre a la Poste. On ne peut négliger 'importance de ce mode de circula-
tion monétaire (1436) qui consiste a remettre a un guichetier des espéces
fiduciaires accompagnées d’un bulletin contenant les coordonnées ban-
caires du bénéficiaire de 'opération.

L’émission d’'un chéque

428. Définition. Le chéque, défini comme « un effet de commerce conte-
nant un ordre pur et simple donné a un banquier par I’émetteur-tireur
du chéque de payer a vue audit émetteur ou a un tiers une somme

(1434) En ce sens, semble-t-il, R.P.D.B., v° Saisie-arrét bancaire, p. 844, n° 107, qui estiment que
I'opération électronique de transfert doit étre « approuvée par un employé de ’agence ou est installé
le guichet automatique ».

(1435) C. HERINCKX et Th. LEONARD, « La saisie-arrét et les opérations bancaires », op. cit.,
p- 55 ; C. HOUSSA, « La saisie-arrét en matiére bancaire », op. cit., p. 74.

(1436) Lors de son audition par la commission de la Chambre examinant la proposition de loi
instaurant un service bancaire universel, le représentant de La Poste a déclaré : « Les comptes bancai-
res de la Banque de La Poste sont bien connus de tous. Offrant toutes les fonctionnalités de base (vire-
ments, domiciliations, chéques, carte de débit, etc.), ils sont proposés a un prix annuel trés modeste.
Toutefois, au-dela de ces comptes bancaires, la Poste offre une série de services financiers que ’on peut
qualifier d’interface entre le monde bancarisé et le monde non bancarisé, et qui sont également essen-
tiels a P’intégration sociale de tous les citoyens. Les versements sur compte de tiers (« bulletins de
versement ») sont un exemple typique de ces produits : ils permettent a une personne de verser un
montant en espéces sur le compte d’un tiers auprés de n’importe quelle banque, et aident par ce biais
les personnes ne disposant pas d’un compte bancaire a effectuer le paiement, par exemple, de leurs fac-
tures de gaz, d’électricité, de téléphone, de leur loyer, et d’autres obligations. A eux seuls, ces types de
versements ont représenté 19,5 millions de transactions en 2001 pour La Poste, dont 5 millions pour
régler des factures de téléphone ou d’électricité [...] A ce sujet, il faut également garder a esprit le fait
que La Poste est une des derniéres institutions offrant ces services » (Proposition de loi instaurant un
service universel bancaire, Rapport fait au nom de la commission de I"'Economie, de la Politique scien-
tifique, de I’Education, des Institutions scientifiques et culturelles nationales, des Classes moyennes et
de PAgriculture, par Mme M. GERKENS, Doc. parl., Ch. repr., n° 50-1370/010, p. 60).
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d’argent déterminée » (1437) est un des rares mécanismes a avoir tot fait
’objet d’une réglementation. Instrument de paiement dont la remise au
bénéficiaire n’emporte pas paiement du rapport sous-jacent (1438) son
utilisation connait actuellement une nette régression (1439,

429. Impact d’une saisie-arrét a charge de I’émetteur-tireur. Com-
ment apprécier les effets de la création d’un cheéque sur I’avoir en
compte objet d’une saisie-arrét ? Selon la doctrine, la date-pivot est
I’émission du chéque (1440), c’est-a-dire la date de « sa remise a son béné-
ficiaire, qui ne correspond pas nécessairement a la date de la signature
par le tireur » 1441, Un chéque émis postérieurement a la saisie ne
pourra réduire I'assiette de la saisie (1442), sans préjudice du droit du por-

(1437) M. VAN WUYTSWINKEL, « Les effets de commerce et instruments scripturaux de
paiement », Traité pratique de droit commercial, t. 2, Story-Scientia, 1992, pp. 1 et s., sp. p. 121,
n® 144.

(1438) Ch.-Gh. WINANDY, « La date du paiement par chéque. Remarques déduites de la
pratique », in Hommage a Jacques Heenen, Bruylant, 1994, pp. 619 et s., sp. p. 619, n° 2 ; M. VAN
WUYTSWINKEL, « Les effets de commerce et instruments scripturaux de paiement », op. cit., p. 122,
n°® 146 ; A. BENOIT-MOURY, « Incidence d’une déclaration de faillite sur la validité de paiement
d’un cheque », obs. sous Mons (1% ch.), 7 mars 1988, Ann. dr. Liege, 1989, pp. 203 et s., sp. p. 207,
n° 3 ; Liege, 28 juin 1991, R.D.C., 1993, p. 996.

(1439) Outre Pinvitation faite par les banques a leurs clients de réduire 'usage du cheque (E.
WYMEERSCH, « Aspects juridiques de certains nouveaux moyens de paiement », op. cit., p. 17,
n° 2), la supression de la garantie eurochéques a fait le reste ; voy. le tableau statistique dressé par M.
Steennot (R. STEENNOT, Elektronische betalingsverkeer — Een toepassing van de klassieke princi-
pes, op. cit., p. 6,1n° 5) et repris de P. TELLIER, « Het uitwisselings-en verrekeningscentrum (UCV) :
een cruciale functie, een miskende rol », Rev. Banque, 2000, p. 8 ; « La baisse de prés de moitié de
I’utilisation de cheques (- 44,4 %) aprés la suppression de la garantie Eurochéque au 1¢" janvier 2002
n’est pas du tout surprenante. Cette mesure réduit a zéro l'utilisation internationale des eurochéques,
mais s’est également répercutée sur Iutilisation des chéques domestiques en général. Lutilisation de
cheéques circulaires a chuté de 16,7 % » (Rapport 2002 du C.E.C., p. 3, disponible en format PDF sur
le site www.bnb.be) ; adde G. QUADEN, « La Banque nationale et I’évolution des moyens de
paiement », Rev. banc. fin., 2005, pp. 30 ets., sp. p. 31, qui constate que « les chéques ne sont presque
plus utilisés pour le réglement d’achats courants : en 2004, moins de 0,5 % de toutes les opérations de
détail ont été réglées par cheque ».

(1440) C. HERINCKX et Th. LEONARD, « La saisie-arrét et les opérations bancaires », op. cit.,
pp. 45 et 46 ; C. HOUSSA, « La saisie-arrét en matiére bancaire », op. cit., p. 69 ; G. de LEVAL,
Traité des saisies, op. cit., p. 635,n° 11-B (impl.) ; en jurisprudence, voy. Civ. Bruxelles (sais.), 18 mai
1978 et Bruxelles, 8 févr. 1980, Bull. contr., 1983, p. 374 ; la décision du juge des saisies précise
opportunément que « la date de émission du chéque n’est pas nécessairement celle de sa signature
mais celle de la remise ; la preuve de I’antériorité de cette remise par rapport a la date de la saisie-arrét
incombe au porteur ».

(1441) R.P.D.B., op. cit., v° Saisie-arrét bancaire, p. 841, n° 101 ; « L’expression « création du
cheéque » englobe deux opérations distinctes, a savoir d’une part le tirage du chéque proprement dit
(sa création stricto sensu) et d’autre part son émission (sa mise en circulation ou sa remise a un
bénéficiaire » (M. VAN WUYTSWINKEL, « Les effets de commerce et instruments scripturaux de
paiement », op. cit., p. 125, n°® 149).

(1442) G. de LEVAL, Traité des saisies, op. cit., p. 633,n° 11-A (impl.) ; R.P.D.B., v° Saisie-arrét
bancaire, op. cit., p. 840, n° 98 ; selon M. Gutt, en cas d’émission du chéque apres la saisie-arrét, « le
porteur du cheque ne dispose d’aucun privilége, puisque la créance du tireur sur le tiré n’est plus exi-
gible, et ne peut deés lors étre grevée d’un privilege » (O. GUTT, Correspondance, in J.T., 1983,
p- 122) ; selon nous, on dirait plus justement que le privilége naissant au moment de I’émission du che-
que (A. BENOIT-MOURY, « Incidence d’une déclaration de faillite sur la validité du paiement d’un
cheque », op. cit., p. 208, n° 3), il est inopposable lorsque I’émission survient aprés une saisie-arrét
portant sur son assiette.
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teur du chéque éconduit a se prévaloir, dans la procédure de répartition,
de sa créance vis-a-vis du débiteur saisi. Au contraire, si le cheque a été
émis avant la saisie, la banque devra in fine ’honorer, méme s’il lui est
présenté a I’encaissement aprés la mesure de poursuite (1443)] si du moins
le compte affiche une provision suffisante. Si tel est le cas (1444) cette
solution « dérogatoire a I'indisponibilité que réalise la saisie » (1449 se
justifie par la technique d’un privilege spécial, ayant pour assiette la pro-
vision en principe bloquée par Peffet de la saisie-arrét, reconnu par
article 39bis de la loi sur le cheque (1446), C’est donc dans le cadre de la
distribution par contribution que le porteur du chéque pourra se préva-
loir de son titre abstrait et entamer par priorité I’assiette de la sai-
sie 1447) Une banque avisée s’abstiendra donc d’honorer aucun chéque
tiré sur un compte saisi et versera la totalité du solde saisi a I’huissier ; ce

(1443) Voy. déja P. RAYNAUD, « Jurisprudence francaise en matiére de droit judiciaire privé »,
Rev. trim. dr. civ., 1966, p. 384, n° 12 ; contra, en cas de faillite, M. VAN WUYTSWINKEL, « Les
effets de commerce et instruments scripturaux de paiement », op. cit., p. 149,n° 189 et pp. 150 2 152,
n° 190 ; selon ce dernier auteur, « tout paiement d’un cheque effectué par le banquier a partir du jour
du jugement déclaratif de la faillite du tireur doit étre déclaré non valable, inopposable a la masse et
[...] le banquier sera toujours tenu de rembourser au curateur le montant d’un chéque ainsi payé » ;
cette position nous parait priver de toute utilité le privilege du porteur du chéque sur la provision.

(1444) Si, au moment de la présentation du chéque au paiement, le solde saisi ne fait apparaitre
qu’une provision insuffisante, le bénéficiaire du chéque ne pourra se prévaloir de son privilege qu’a
concurrence du montant du solde créditeur ; si le solde du compte en banque est négatif, ni la saisie,
ni le privilege n’auront d’assiette : « [Le privilege] ne disparait donc pas suite a une saisie-arrét ou au
dessaisissement consécutif a la faillite. La saisie s’opére en effet sur le solde du compte, non sur le
compte lui-méme, ce qui suppose que les opérations en cours soient liquidées avant que I’assiette de la
saisie ne puisse étre fixée. Encore faut-il que le solde du compte du tireur auprés de la banque soit posi-
tif. Le droit résultant d’un contrat d’ouverture de crédit ne pourrait étre grevé du privilege »
(A. BENOIT-MOURY, « Incidence d’une déclaration de faillite sur la validité du paiement d’un
cheque », op. cit., p. 208, n° 3).

(1445) C. HERINCKX et Th. LEONARD, « La saisie-arrét et les opérations bancaires », op. cit.,
p. 45.

(1446) O. GUTT, Correspondance in J.T., 1983, p. 122 ; selon Iarticle 39bis de la loi uniforme
sur le chéque, « le porteur d’un cheque a, vis-a-vis des créanciers du tireur, une créance privilégiée sur
les fonds dont le tiré était débiteur lors de la présentation du chéque, sans préjudice de I’application
de I’article 445 du Code de commerce. Si plusieurs chéques ont été émis par le méme tireur sur le méme
banquier et que les fonds dont celui-ci est débiteur sont insuffisants pour les acquitter tous, ils sont
payés au marc le franc, sauf en cas de certification » ; en lieu et place de l'article 445 du Code de com-
merce, il y a lieu de se référer, depuis I’entrée en vigueur de la loi du 8 aott 1997 sur les faillites, a
Particle 16 de cette loi ; contra, mais a nos yeux a tort, G.-A. DAL, « L’eurochéque », in La banque
dans la vie quotidienne, Jeune Barreau de Bruxelles, 1986, pp. 287 et s., sp. p. 326, n° 14.

(1447) R.P.D.B., v° Saisie-arrét bancaire, op. cit., p. 841, n° 100 : « Récemment, I’idée s’est fait
jour qu’il apparaissait plus conforme a la notion de privilege, fondant le droit du porteur, de décider
que le paiement du chéque ne peut avoir lieu qu’a "occasion de la distribution par contribution du
produit de la créance saisie-arrétée [...] Dans cette optique, le créancier porteur du chéque — celui-ci
fat-il émis avant la saisie — ne peut donc en percevoir le montant immédiatement auprés du banquier.
Il doit s’associer aux poursuites du saisissant en déclarant sa créance a ’huissier qui devra tenir compte
de son privilege » ; voy. ég. C. HOUSSA, « La saisie-arrét en matiére bancaire », op. cit., p. 70, qui
critique 4 juste titre la position de C. HERINCKX et Th. LEONARD, « La saisie-arrét et les opérations
bancaires », op. cit., p. 45 ; contra, mais a tort, a propos d’une hypothése de faillite, Ch.-Gh.
WINANDY, « La date du payement par chéque — Remarques déduites de la pratique », op. cit.,
p. 628, 1° 15.
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dernier payera par priorité le bénéficiaire du chéque provisoirement
laissé dans I’expectative.

Cette opinion, trés majoritairement partagée en doctrine dans son
principe, pose cependant probléeme. En effet, seules les voies d’exécution
étant inéluctablement suivies d’une procédure de répartition, le porteur
d’un chéque dont le tireur a vu sa provision rendue indisponible par une
saisie-arrét simplement conservatoire est susceptible de devoir patienter
de nombreux mois avant de pouvoir faire valoir son privilege. On peut
des lors se demander s’il ne convient pas d’appliquer a I’émission du
chéque un raisonnement identique a celui que nous formulerons ci-des-
sous pour le virement et le paiement via un terminal-point de vente ;
pourrait étre payé un chéque émis avant la saisie-arrét, quel que soit son
type, sans attendre I’éventuelle procédure de répartition. Uessentiel est
que 'opération se déroule dans une parfaite transparence de la part de
I’organisme bancaire, tous droits des protagonistes de soumettre I’inci-
dent au juge des saisies étant saufs (1448),

430. Impact d’une saisie-arrét a charge du bénéficiaire du chéque. Si
le saisi est le bénéficiaire de Pinstrument cambiaire, de fagon symétrique,
un chéque émis a son profit avant la poursuite mais exécuté postérieure-
ment, emportera une augmentation de ’assiette saisie 144%). Par contre,
I’émission d’un chéque postérieurement a ’acte de saisie en faveur du
débiteur saisi est une opération nouvelle, qui restera sans influence sur le
montant saisi 1459, Le débiteur pourra en disposer librement.

(1448) Voy. ainsi Civ. Eupen (sais.), 25 févr. 1992, ].L.M.B., 1992, p. 899 (somm.) ; ’espéce, uni-
quement publiée en sommaire, n’est pas des plus claires, mais retient I’attention I'usage par la banque
d’un compte spécial sur lequel le montant du chéque est isolé : « Si une saisie-arrét intervient avant que
le chéque ne soit encaissé et porté au crédit du compte d’une personne non débitrice, elle rend la pro-
vision indisponible, et le mandat d’encaissement ne peut étre mené a bonne fin. Si la banque tiers saisie
estimant la saisie réguliére (a tout le moins en apparence) et non tardive a bloqué le montant corres-
pondant a la provision sur un compte spécial, permettant ainsi le maintien de son individualisation,
cette attitude n’est critiquable que si la saisie était manifestement irréguli¢re, si I’encaissement était déja
intervenu a ce moment ».

(1449) E. DIRIX et K. BROECKX, Beslag, op. cit., p. 414, n° 710 ; C. HERINCKX et Th. LEO-
NARD, « La saisie-arrét et les opérations bancaires », op. cit., pp. 46 ; les chéques émis postérieure-
ment a la saisie sous le couvert d’une garantie bancaire (eurochéque) retenaient particulierement
Pattention de la doctrine et de la jurisprudence, en ce qu’ils devaient impérativement étre honorés en
faveur de leur porteur, nonobstant I'indisponibilité de la provision et sans que ce paiement puisse nuire
au saisissant ; en effet, « I’engagement souscrit par le banquier émetteur de la carte [...] est un engage-
ment unilatéral, extra-cambiaire et abstrait conférant un droit direct contre le tiré a tout porteur d’un
chéque répondant aux conditions imposées » (G.-A. DAL, « L’eurochéque », op. cit., p. 316, n° 11 ;
R.P.D.B., v° Saisie-arrét bancaire, op. cit., p. 840, n° 99) ; le débat n’est cependant plus d’actualité : a
Pexception de la Banque de la Poste, les banques ont dénoncé leur adhésion a ce systeme lors de
’entrée en vigueur de 'euro comme monnaie fiduciaire, le 1¢" janvier 2002.

(1450) C. HOUSSA, « La saisie-arrét en matiére bancaire », op. cit., p. 69 ; R.P.D.B., v° Saisie-
arrét bancaire, op. cit., p. 840, n° 98.
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431. Solutions différentes en cas de faillite ? Comme on le constate, plus
que tout autre instrument de paiement, le mécanisme du cheque porte en
lui-méme un caractere de latence qui ne peut étre supprimé : un chéque
émis avant la saisie peut parfaitement étre présenté a paiement posté-
rieurement. On peut donc parler ici, sans trahir la réalité, de droit acquis
au profit du porteur de chéque émis antérieurement a la saisie. On
s’étonne donc que lorsque Pemprise des créanciers se concrétise par cette
procédure collective qu’est la faillite, une partie de la doctrine enseigne
de facon trop peu nuancée qu’aucun chéque ne peut étre valablement
payé a partir du jour de la déclaration de la faillite du tireur (1451), A nos
yeux, rien ne justifie que des principes différents régissent des situations
comparables de concours. Le paiement du chéque au porteur peut étre
provisoirement paralysé par la survenance de la faillite, mais, a I'instar
de ce qui est admis en cas de saisie-arrét, le curateur devra, le cas
échéant, tenir compte du privilege prévu a Particle 39bis de la loi sur le
cheque (1452),

432. Contingences probatoires. Restent les problémes de preuve et de
fraude : « Le cheque est antidaté ; la date de création ne coincide pas
avec celle de I’émission du cheque ; la saisie-arrét et I’émission du che-
que ont lieu le méme jour sans que ’acte de saisie ne mentionne I’heure
de celle-ci, etc. » 1433), Face a ces difficultés et a 'impossibilité d’imposer
le recours a la date certaine (1434, on est contraint d’accepter que le por-
teur du chéque, sur lequel repose la charge de la preuve, établisse par
toutes voies de droit ’antériorité de I’émission du titre dont il se pré-
vaut (1455),

433. Chéque et crédit direct. Uécriture de contre-passation faite par la
banque a la suite de absence de payement d’un chéque antérieurement
porté en compte a-t-elle une influence sur le montant saisi > Habituelle-

(1451) M. VAN WUYTSWINKEL, « Les effets de commerce et instruments scripturaux de
paiement », op. cit., p. 150, n® 190.

(1452) En ce sens et a juste titre, Comm. Verviers, 19 mars 1984, R.D.C., 1985, p. 546 avec obs.
M. REGOUT-MASSON.

(1453) G. de LEVAL, Traité des saisies, op. cit., p. 636.

(1454) « Comme la signature d’un chéque est un engagement commercial au sens de Iarticle 2 du
Code de commerce, ce sont les regles de preuve du droit commercial qui doivent s’appliquer et non
Particle 1328 du Code civil » (A. BENOIT-MOURY, « Incidence d’une déclaration de faillite sur la
validité du paiement d’un chéque », op. cit., pp. 208 et 209, n° 4) ; selon MM. Malaurie et Aynes, les
créanciers chirographaires ne sont de toute fagon pas des tiers au sens de P’article 1328 du Code civil
(Ph. MALAURIE et L. AYNES, Les obligations, Cujas, 1999-2000, 10¢ éd., p. 383, n° 655) ; la doc-
trine belge n’est cependant pas de cet avis (voy. supra, n° 68, a propos de 'opposabilité aux tiers des
actes juridiques et de leur date).

(1455) En ce sens: C. HERINCKX et Th. LEONARD, «La saisie-arrét et les opérations
bancaires », op. cit., p. 45, not. 43 ; R.P.D.B., v° Saisie-arrét bancaire, op. cit., p. 841, n° 101 ; R.
PERROT, « Jurisprudence francaise en matiére de droit judiciaire privé », Rev. trim. dr. civ., 1975,
p. 381, n° 23.
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ment, la remise par un client a sa banque d’un chéque tiré par un tiers
emporte un crédit immédiat de son compte, sous réserve de bonne
fin (1456)_ Cette pratique des banques résulte de la volonté de ces derniéres
de réduire les opérations de traitement des chéques (1437). MM. Herinckx
et Léonard estiment qu’il s’agit 1a d’une opération en cours, justifiée en
compte courant par le principe de ’affectation générale et en compte de
dépot par la réserve de bonne fin 1458), Dés lors, la banque serait en droit
de diminuer le solde saisi a concurrence du cheéque resté impayé.

Nous ne pouvons partager cette opinion. Libre a la banque de
créditer un compte bancaire d’un chéque dont elle ne sait encore si le
compte lié a son émission est approvisionné (1459), Prenant ainsi un ris-
que en toute connaissance de cause (1460) il lui revient cependant d’en

(1456) J.-M. NELISSEN GRADE, « Derdenbeslag op bankrekeningen », op. cit., p. 689, n° 17 ;
sur ce mécanisme, voy. M. VAN WUYTSWINKEL, « Les effets de commerce et instruments scriptu-
raux de paiement », op. cit., p. 140, n° 177 ; R. STEENNOT, « De terugvordering van het rechts-
treeks krediet en het tijdstip van betaling », note sous Gand (7¢ ch.), 29 mars 2001, D.A.O.R., 2001,
pp- 269 ets. : « Het voorschot wordt toegekend onder de ontbindende voorwaarde van niet-effectieve
betaling van de cheque door de schuldenaar. Het is intreden van de ontbindende voorwaarde dat de
bank het recht verleent de verrichting te vernietigen, hetzij in de vorm van een tegenboeking (bij cre-
ditering onder voorbehoud), hetzij in de vorm van een eis in terugbetaling (bij uitbetaling in specién) ».

(1457) E. WYMEERSCH, « Aspects juridiques de certains nouveaux moyens de paiement », op.
cit., p. 22,n° 18 : « En ce qui concerne les chéques émis pour de faibles montants, il est d’usage qu’au
moment de Pencaissement, le montant du chéque soit immédiatement porté au crédit du compte du
porteur [...] Il est admis que ce crédit ne constitue pas un paiement, mais un crédit, dit « direct », et
qu’il est accordé sous réserve de bonne fin » ; Popération « s’analyse en un escompte, c’est a dire une
opération de crédit que la banque consent a son client, le bénéficiaire du cheque » (Ch.-Gh.
WINANDY, « La date du payement par cheque — Remarques déduites de la pratique », op. cit.,
p. 629, n° 18) ; adde X. THUNIS, Responsabilité¢ du banquier et automatisation des paiements, op.
cit., p. 133, n° 92, qui justifie Popération par « Pévolution des pratiques bancaires destinées a faciliter
’encaissement du cheque ».

(1458) C. HERINCKX et Th. LEONARD, « La saisie-arrét et les opérations bancaires », op. cit.,
p- 46 ; comp. R. Steennot, obs sous Cass. (2¢ ch.), 30 janv. 2001, Dr. banc. fin., 2001, p. 187, qui ana-
lyse Popération comme un crédit sous condition résolutoire d’absence de paiement effectif du chéque
par le débiteur.

(1459) 1l importe de ne perdre de vue ni la nette régression de 'usage du chéque ni la rapidité
accrue des relations interbancaires permettant de vérifier état de provision d’un compte ; contra X.
THUNIS, Responsabilité du banquier et automatisation des paiements, op. cit., pp. 178 et 179,
n° 128 : « Dans quelle mesure les banques peuvent-elles, en cas d’incident, se prévaloir des dispositions
interbancaires pour dégager leur responsabilité vis-a-vis du donneur d’ordre ou du bénéficiaire ? Le
non-échange de cheéques et le traitement électronique des ordres de virement, qui impliquent [...] la
disparition de certains controles, posent le probleme de fagon particulierement nette [...] Il faut con-
cilier le neuf (les exigences du traitement automatisé au niveau interbancaire) et I’ancien (les régles
légales et jurisprudentielles régissant le cheque et le virement) [...] » ; ’auteur adopte la position tenant
compte des contraintes inhérentes a ’automatisation et lui reconnaissant certains effets sur la situation
juridique de la clientele (Pitalique est utilisé par M. Thunis).

(1460) « Le crédit direct (ou crédit sauf bonne fin) reste, en effet, un contrat intuitu personae dont
le banquier n’accorde ou ne devrait accorder le bénéfice qu’a des titulaires dont la solvabilité et ’hono-
rabilité sont connues, établies. Si une pratique généralisée du crédit direct en estompe le caractére
intuitu personae, pour des raisons de commodité commerciale, au moins la banque devrait-elle exercer
sa faculté de discernement dans la mobilisation du crédit ainsi ouvert a sa clientéle, en réservant aux
seuls clients connus la possibilité d’opérer un retrait immédiat en espéces, sans attendre le paiement du
chéque par la banque tirée » (J.-P. BUYLE et X. THUNIS, « Jurisprudence commentée en droit ban-
caire et boursier », R.D.C., 1995, pp. 999 et s., sp. p. 1031).
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supporter les conséquences (1461), Tobjet de la saisie porte sur le mon-
tant du solde créditeur au moment ou elle est formée et toute écriture de
débit a concurrence de I’effet retourné impayé nous parait constituer
une violation des articles 1451 et 1540 du Code judiciaire et du principe
d’indisponibilité qui en découle. Leffet rétroactif de la condition résolu-
toire qui assortissait le versement ne peut étre invoqué, en raison de la
survenance, entre-temps, d’une mesure d’emprise émanant d’un tiers.

La situation est-elle choquante ? Nous ne le pensons pas. Le titu-
laire du compte jouissait des le crédit sous réserve de bonne fin du droit
inconditionnel a user de la monnaie scripturale se trouvant sur son
compte. Pourquoi son créancier verrait-il sa situation affaiblie (1462) > Un
autre argument peut étre invoqué. Soit le cas ou la banque contre-passe
P’écriture, en raison de I’absence de provision du chéque, 2 un moment
ou le compte antérieurement crédité a été entierement vidé. En I’absence
de crédit ultérieur du compte, la banque du prétendu bénéficiaire du
chéque n’aura d’autre recours que d’assigner son client pour récupérer le
montant du solde négatif. Comment justifier que la banque puisse se
faire justice a elle-méme en se servant prioritairement sur un solde posi-
tif alors que celui-ci fait Pobjet d’une saisie par un autre créancier du
titulaire du compte ?

Le recours cambiaire de la banque contre le remettant, conformé-
ment au prescrit de Particle 15, alinéa 6, de la loi sur le chéque, n’est pas
remis en cause (1463), Il est loisible a ’établissement de crédit de produire
sa créance a la répartition des fonds qui incombera a I’huissier de justice
en application des articles 1627 a 1638 du Code judiciaire (1464),

Des lors, toute tentative de contre-passation nous parait interdite a
défaut de disposition légale spécifique, tel I’article 47, alinéa 2, de la loi

(1461) MM. Perrot et Théry apprécient séverement ’article 47, alinéa 2, de la loi du 9 juillet
1991, qui a consacré la contre-passation des chéques impayés (R. PERROT et Ph. THERY, Procédures
civiles d’exécution, op. cit., p. 427, n° 416) ; ces savants auteurs citent, a ’appui de leur critique du
caractere artificiel de pareille contre-passation, un arrét de la Cour de cassation frangaise du 7 avril
1998 (Cass. fr., com., 7 avr. 1998, Bull. civ., 1998, 1V, p. 99, n° 123, D., 1998, L.R., p. 122) ; par cet
arrét, la haute juridiction a avalisé la cour d’appel d’avoir condamné une banque a restituer le solde
créditeur du compte d’une société mise en redressement judiciaire, alors que ’organisme de crédit pré-
tendait affecter ce solde « a la réalisation des risques résultant de I’encours d’escompte » ; selon la
Cour de cassation, « la cour d’appel a, a bon droit, retenu que les contre-passations des effets escomp-
tés par la banque n’étaient qu’éventuelles et que la banque ne pouvait pour garantir le paiement des
créances incertaines pouvant en résulter ultérieurement retenir le solde créditeur du compte courant » ;
étant donné I'importance que revét dans cet arrét ’absence de certitude des créances dont se prévalait
la banque, il n’est pas certain, selon nous, qu’on puisse en déduire que la Cour de cassation condamne
le principe méme de la contre-passation.

(1462) Cet argument s’inscrit dans la suite du constat fait par MM. Perrot et Théry, cités supra,
n° 418.

(1463) M. VAN WUYTSWINKEL, « Les effets de commerce et instruments scripturaux de
paiement », op. cit., p. 140, n® 177.

(1464) Voy. R. PERROT et Ph. THERY, Procédures civiles d’exécution, op. cit., p. 413, n° 398,
note n° 3 : « Le banquier qui contrepasse agit en tant que créancier et non comme « propriétaire »
d’une somme portée au compte de son client ».
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de la loi francaise du 9 juillet 1991 ; aux termes de cet article, « dans le
délai de 15 jours ouvrables qui suit la saisie-attribution et pendant lequel
les sommes laissées au compte sont indisponibles, ce solde peut étre
affecté a ’avantage ou au préjudice du saisissant par les opérations sui-
vantes dés lors qu’il est prouvé que leur date est antérieure a la
saisie :...b) au débit : — I'imputation des chéques remis a I’encaissement
ou portés au crédit du compte antérieurement a la saisie et revenus
impayés ». La geneése parlementaire mouvementée de cette disposition est
significative du caractére controversé de la solution qu’elle consacre (1465),

Nous concédons cependant, de lege lata, que article 14 de la loi
du 15 décembre 2004 relative aux suretés financiéres parait de nature a
asseoir efficacité d’une telle contre-passation, pourvu que soit admise
’existence en germe de la créance de I’établissement de crédit. Nous ren-
voyons le lecteur a nos développements relatifs a cette disposition (1466),

Le virement

434. Définition. « Le virement de fonds est 'opération par laquelle un
compte en banque est, a la demande de son titulaire, débité d’une cer-
taine somme afin de la porter au crédit d’un autre compte en
banque » (1467), Qualifié d’électronique, il signifie que son processus est
réalisé par voie partiellement ou totalement informatisée (1468), La
nature juridique du virement reste controversée en droit belge (1469),
Apres un relevé des positions les plus saillantes de la doctrine (§ 1), nous
envisagerons I'influence du mécanisme sur le solde saisi d’un compte
bancaire (§ 2). On constatera a cette occasion que les controverses
quant au régime juridique du virement n’ont finalement — et
heureusement — guére d’incidences sur cette influence.

(1465) R. PERROT et Ph. THERY, Procédures civiles d’exécution, op. cit., p. 413, n° 398 ; ces
auteurs ont pu écrire : « Officiellement, il fallait adapter le droit de ’exécution aux exigences du droit ban-
caire. En réalité, il ne s’est jamais agi que de sauvegarder — d’accroitre méme — les droits des banques ».

(1466) Voy. supra, n° 101 a 10S.

(1467) A. BRUYNEEL, « Le virement », in La banque dans la vie quotidienne, ouvrage cité,
pp. 345 et s., sp. p. 347, n° 1, reprenant a son compte la définition de Van Ryn et Heenen ; une défi-
nition trés proche est donnée par P. WERY, « La nature juridique du virement bancaire de fonds »,
J.T., 1988, pp. 385 et s., sp. p. 385, n° 2 ; M. Thunis avertit justement des dangers de confusion entre
ordre de virement et virement proprement dit (X. THUNIS, Responsabilité du banquier et automati-
sation des paiements, op. cit., p. 87,n° 59).

(1468) Contra J. INGBER, « D.L.P. et WAP : boussole pour un nouveau continent », in Transferts
électroniques de fonds — Les paiements par WAP, Bruylant, 2001, pp. 121 etss., sp. p. 154, qui entend
par virement €lectronique le mode de circulation de la monnaie dite électronique, qui revendique son
indépendance par rapport au compte bancaire.

(1469) M. VAN WUYTSWINKEL, « Les effets de commerce et instruments scripturaux de
paiement », op. cit., p. 190, n® 219.
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§ I. Analyse du mécanisme

435. Absence de réglementation hors la coopération bancaire.  Pour
ancienne que soit la pratique du virement (1479) son prodigieux dévelop-
pement n’a été possible que par la mise en ceuvre d’un réseau complexe
entre organismes bancaires, permettant le traitement des opérations. Il
suffit en effet que ’on quitte la figure simple du virement fait de compte
a compte tenus dans la méme banque pour que s’impose la présence de
relations inter-bancaires (1471),

A Theure actuelle, ainsi que nous I’avons vu antérieurement, ces
relations interbancaires prennent la forme du recours soit a une banque
correspondante ayant des liens avec les organismes bancaires des don-
neur d’ordre et bénéficiaire, soit aux systémes de paiement. Parmi ces
derniers, on distingue, d’une part, la compensation multilatérale nette,
pour les opérations les plus courantes car de faible montant et, d’autre
part, le réglement brut pour les opérations de montants importants (1472),

Au-dela de cette armature technique mise en place par la coopé-
ration interbancaire et a laquelle la loi reconnait droit de cité, le vire-
ment n’est pas réglementé (1473), La doctrine et la jurisprudence tentent
d’expliquer la technique du virement, dans une perspective manifeste-
ment orientée, ainsi qu’on ’a déja souligné, sur les questions de respon-
sabilité que suscitent Pinexécution ou la mauvaise exécution d’un
virement.

436. Mandat ? Selon une présentation classique, le mécanisme du vire-
ment s’explique par la figure du mandat (1474), D’exécution de 'ordre de

(1470) A. BRUYNEEL, « Le virement », op. cit., p. 348, n° 1.

(1471) Lorsque le virement est réalisé entre deux comptes tenus par la méme banque, il n’y a pas
d’intervention d’une chambre de compensation (A. BRUYNEEL, « Le virement », op. cit., p. 367,
n° 13).

(1472) J.-F. ROMAIN, « Eléments de réflexion au sujet des principes applicables dans les syste-
mes de paiement intégrés (virements, chéques, cartes, etc.) en droit bancaire privé », op. cit., p. 838 ;
Ch.-Gh. WINANDY, « Contribution a I’étude sur la nature juridique du virement », Dr. banc. fin.,
2002, pp. 187 et s., sp. pp. 188 a 190, n® 8 a 10 ; voy. supra, n° 124 a 126.

(1473) Signe de son importance, le virement est expressément recensé comme un instrument par-
ticipant du service bancaire de base (article 3 de la loi du 24 mars 2003 instaurant un service bancaire
de base, M.B., 15 mai 2003, 2¢ éd.).

(1474) Pour une présentation de la théorie du mandat, voy. X. THUNIS, Responsabilité¢ du ban-
quier et automatisation des paiements, op. cit., pp. 93 a 102, n° 64 a 69 ; malgré les critiques dont fait
Pobjet la référence au mandat, M. Romain en est resté partisan dans une étude récente mais il y ajoute
une convention interbancaire de compensation ou de réglement (J.-F. ROMAIN, « Eléments de
réflexion au sujet des principes applicables dans les systémes de paiement intégrés (virements, chéques,
cartes, etc.) en droit bancaire privé », op. cit., pp. 841 et 843) ; MM. De Clippele et Goffard se référent
également a la figure du mandat (F. de CLIPPELE et O. GOFFARD, « “Go digital” : het vertrouwen
in de e-handel en de juridische kwalificatie van de elektronische betalingsmechanismen — Toetsing
van het beginsel van de rechtszekerheid in het rechtsgebied van elektronische betaling aan de hand van
de nationale en Europese rechtsbronnen », op. cit., p. 66).
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virement fait intervenir deux, voire trois mandats (1479, Le premier se
manifeste par I'instruction donnée par un client a sa banque de mettre,
en son nom et pour son compte, a disposition d’une tierce personne un
montant déterminé ; le deuxiéme, analysé comme un mandat substitué,
qualifie les relations entre la banque du donneur d’ordre et la banque du
bénéficiaire ; le troisiéme enfin, mandat d’encaissement, unit le bénéfi-
ciaire du virement et sa propre banque (1476),

La référence au mandat, qu’il soit simple ou substitué, a d’abord
été critiquée par MM. Van Ryn et Heenen (1477) rejoints en cela par de
nombreux auteurs 1478). Aprés un examen minutieux des différentes
figures juridiques avec lesquelles le virement partage des affinités
(cession de créance, délégation parfaite, mandat, remise de fonds par
intermédiaire), M. Delnoy aboutit a la conclusion que le virement ne
correspond a « aucune figure simple du droit classique » ; il est « sensu
lato un mécanisme de transfert de créances incorporelles » (1479),

437. Transfert de fonds. Dans sa remarquable étude, a maints égards
constructive, M. Wéry récuse également la figure du mandat, salue
I’apport de la théorie commercialiste pour avoir insisté sur le caractere
complexe d’une opération intimement liée a la notion de compte, et
qualifie Pordre de virement de « contrat de transport ou de transfert
scriptural de fonds » 1480), M. Winandy rejette cette analyse assez

(1475) La référence au mandat est protéiforme ; dans un arrét du 29 mars 1999, la cour d’appel
de Mons ne se référe qu’a un seul mandat : « Les parties admettent que le rapport existant entre le
donneur d’ordre et son banquier constitue un mandat qui doit étre envisagé dans une conception
d’ensemble du virement ayant pour objet d’effectuer un transfert de monnaies scripturales par inscrip-
tion en compte, et qui est de ce fait intimement lié a la notion de compte » (Mons (1% ch.), 29 mars
1999, J.T., 1999, p. 604).

(1476) R. STEENNOT, Elektronisch betalingsverkeer — Een toepassing van de klassieke princi-
pes, op. cit., pp. 97 a 104, n°¢ 128 a 135 ; en cas de virement entre comptes tenus aupres d’une méme
banque, le deuxieme mandat n’existe pas.

(1477) J. VAN RYN et J. HEENEN, Principes de droit commercial, op. cit., n° 444 et 445.

(1478) On peut ainsi citer M. Van Ommeslaghe, pour lequel « le virement comme tel ne peut
s’analyser en une convention [...] Il se réalise par un acte unilatéral émanant du donneur d’ordre,
adressé a son banquier, que ce dernier doit exécuter en raison du contrat d’ouverture de compte ;
ensuite ce banquier devient débiteur du bénéficiaire et doit porter le montant en cause au crédit du
compte de celui-ci, en vertu du contrat conclu entre eux — sans que le bénéficiaire ait a manifester une
quelconque volonté » (P. VAN OMMESLAGHE, « Le paiement : rapport introductif », Rev. dr.
U.L.B.,1993-2,vol. 8, pp. 9 et s., sp. p. 26,n° 12) ; voy. ég. L. CORNELIS et H. GILLIAMS, « Goede
rekeningen maken goede vrienden : over de ware aard van (al dan niet elektronische) betalingen », op.
cit., pp. 67 et 68, n> 15 et 16.

(1479) P. DELNOQY, « La qualification de la donation par virement », note sous Mons (1% ch.),
20 nov. 1979, R.C.].B., 1984, pp. 196 et s., sp. pp. 200 a 202, n° 2.

(1480) P. WERY, « La nature juridique du virement bancaire de fonds », op. cit., n°10 a 13 ;
P’idée de passage de la monnaie d’un patrimoine a un autre inspire également M. Grua, qui justifie le
dépot d’argent en banque par le fait qu’il « est bien commode de se décharger du transit sur un ban-
quier, qui met Pargent ou on veut qu’il aille » (Fr. GRUA, « Le dép6t de monnaie en banque », D.,
1998, Chron., pp. 259, sp. n° 2) ; plus loin, ce méme auteur définit le virement comme un mode de
transfert d’espéces, « forme d’indication de paiement » (ibid., p. 260, n®9 et 11); voy. encore
X. THUNIS, Responsabilité du banquier et automatisation des paiements, op. cit., p. 191, n° 138.
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péremptoirement, la qualifiant de parabole : « De fonds, il n’y en a tout
simplement pas. Lors d’un virement, les banques ne se transférent en
rien de la monnaie fiduciaire. Quant a la monnaie scripturale, il n’y a
pas nécessairement transfert [...] Du reste, si la monnaie scripturale est
un concept économique évident, elle ne parait pas avoir, en droit, regu
un statut de bien. Le chiffre inscrit en compte n’est que I’expression du
quantum d’une créance du titulaire du compte sur la banque et récipro-
quement si le compte est débiteur » (1481),

La réplique de M. Winandy ne convainc pas. Le débit d’un
compte et le crédit corrélatif d’un autre, rendu possible par le fonction-
nement du systéme de paiement, aboutit bel et bien a un transfert d’uni-
tés monétaires d’'un compte a un autre. M. Wymeersch ne voit-il pas
dans le virement le mode de disposition 1482) privilégié des belges sur les
avoirs scripturaux et un moyen permettant la circulation de ces
derniers (1483) ? Quant a s’interroger sans plus de recherches sur lexis-
tence du concept juridique de monnaie scripturale, c’est la éluder
d’importants travaux qui ont démontré, comme nous I’avons vu ci-des-
sus, que la qualification de monnaie pouvait parfaitement s’appliquer a
une créance sur une banque (1484, Nous estimons, dés lors, que I’étude
de M. Wéry était dans certains de ses aspects prémonitoire et qu’elle
nourrit plus le débat que la référence a une « institution-chose », fagon
d’auberge espagnole que ses hotes risquent de garnir de ce qui pourrait
servir leurs intéréts (1485),

438. Fourniture d’une créance par le recours a des agents d’exécu-
tion. M. Steennot rejette, lui aussi, le recours a Pinstitution du mandat,
tout d’abord et essentiellement parce qu’il n’y a en réalité, dans la figure
du virement, pas de représentation juridique, objet essentiel du mandat :
« Hoe kan er sprake zijn van vertegenwoordiging, indien blijkt dat aan
de begunstigde een geheel nieuw recht verstrekt moet worden, dat door
de opdrachtgever zelf onmogelijk « geleverd » kan worden ? » (1486), De

(1481) Ch.-Gh. WINANDY, « Contribution a I’étude sur la nature juridique du virement », op.
cit., p. 192, n° 16.

(1482) E. WYMEERSCH, « Aspects juridiques de certains nouveaux moyens de paiement », op.
cit., p. 17,n° 2.

(1483) E. WYMEERSCH, « Aspects juridiques de certains nouveaux moyens de paiement », op.
cit., p. 20, n° 12.

(1484) Voy. supra, n° 164 et 174.

(1485) Comp. J.-P. BUYLE et O. CREPLET, « La responsabilité des gestionnaires des systémes de
paiement électronique, appréciée dans le contexte global de ceux-ci », op. cit., pp. 44 et 45, n° 17,
notes 68 et 72, qui évoquent ce concept d’institution-chose dans le cadre de I’appréciation des respon-
sabilités soulevées par le fonctionnement d’un systéme de paiement ; ces auteurs estiment cette théorie
« trés séduisante », tout en concédant qu’elle « ne permet pas de dégager des conséquences claires du
point de vue des droits et obligations réciproques que [les participants] peuvent faire valoir les uns a
I’encontre des autres dans le cadre du systeme ».

(1486) R. STEENNOT, Elektronisch betalingsverkeer — Een toepassing van de klassieke princi-
pes, op. cit., p. 131, n° 175.
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plus, la référence au mandat conduit a des difficultés de trois types. En
premier lieu est évoquée la difficile conciliation, dans le chef de la ban-
que du bénéficiaire, des qualités de mandataire du donneur d’ordre et du
bénéficiaire ; comment doit-elle se comporter en cas, par exemple, de
révocation de 'ordre de virement ? Et I"auteur de s’interroger si cette
double qualité est bien compatible avec Pinterdiction dans laquelle se
trouve le mandataire de se porter contrepartie de son mandant (1487),
Ensuite, si ’on estime que la banque du bénéficiaire agit en qualité de
mandataire de ce dernier, il convient logiquement d’admettre qu’a
I’échelon du lien de droit sous-jacent existant entre le donneur d’ordre et
le bénéficiaire, le paiement intervient au moment du crédit du compte de
Pinstitution financiére du bénéficiaire (1488), En troisiéme lieu, en cas
d’intercession d’une banque, membre d’un systéeme de paiement, en
faveur de la banque du bénéficiaire, ’organisme participant au systéme
n’intervient aucunement sur instruction du donneur d’ordre (1489),

DPanalyse proposée par M. Steennot s’inspire incontestablement
de celles de MM. Van Ommeslaghe et Wéry. Au départ de son étude,
déja évoquée, de I’avoir en banque, I’auteur décrit le virement comme la
fourniture d’une créance au bénéficiaire, via le crédit du compte de celui-
ci (1490), Pour en préciser le mécanisme, il scinde I’opération en deux
phases.

La premiére est une instruction du donneur d’ordre a sa banque,
coulée dans la forme d’une déclaration de volonté unilatérale. 1l s’agit
moins d’une offre qui doit étre acceptée par la banque que d’un ordre
qu’elle doit respecter, en raison de la relation conventionnelle de
compte 1491, Pareille appréciation n’explique évidemment pas la totalité
de Popération, pas plus qu’elle n’éclaire la qualité des autres interve-
nants. M. Steennot rejoint la position de M. Delnoy pour rejeter les dif-
férentes qualifications de droit civil (cession de créance, subrogation,
novation). Le virement a pour objet de fournir une créance au bénéfi-
ciaire via le crédit de son compte bancaire. Si la banque du donneur
d’ordre ne peut fournir personnellement la créance au bénéficiaire, se

(1487) R. STEENNOT, Elektronisch betalingsverkeer — Een toepassing van de klassieke princi-
pes, op. cit., pp. 112 et 113, n°s 147 et 148.

(1488) R. STEENNOT, Elektronisch betalingsverkeer — Een toepassing van de klassieke princi-
pes, op. cit., p. 114, n°® 150.

(1489) R. STEENNOT, Elektronisch betalingsverkeer — Een toepassing van de klassieke princi-
pes, op. cit., p. 115, n° 151.

(1490) R. STEENNOT, Elektronisch betalingsverkeer — Een toepassing van de klassieke princi-
pes, op. cit., p. 127, n° 170.

(1491) R. STEENNOT, Elektronisch betalingsverkeer — Een toepassing van de klassieke princi-
pes, op. cit., p. 131, n° 176.
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pose la question si les intervenants impliqués dans le schéma peuvent
étre considérés comme agents d’exécution (1492),

En ce qui concerne les institutions financiéres intervenant en qua-
lité de correspondantes, I’auteur s’appuie sur un arrét de la Cour de cas-
sation du 21 juin 1979 (1493) pour leur reconnaitre cette qualité d’agent
d’exécution 1494 ainsi que sur Pobligation, imposée par la directive
européenne sur les virements transfrontaliers a la banque du donneur
d’ordre, de se soucier du crédit effectif du compte de la banque du desti-
nataire (1495),

Quant a la banque du bénéficiaire, M. Steennot concede qu’il est a
priori difficile de lui conférer la qualité d’agent d’exécution de la banque
du donneur d’ordre, essentiellement parce que la banque du bénéficiaire
a une obligation propre et indépendante vis-a-vis de ce dernier (1496), Ne
faut-il des lors pas retourner a la qualification de mandat d’encaissement
pour expliquer les relations entre le bénéficiaire et son institution
financiere ? Las, outre ’absence de représentation du bénéficiaire par sa
banque, le paiement interviendrait, dans pareille hypothése, dés le crédit
du compte de la banque, ce qui est contraire a la fois a la jurisprudence
de la Cour de cassation (1497) et a la notion d’avoir bancaire défendue
par Pauteur (1493),

Des lors, M. Steennot soutient que la banque du bénéficiaire inter-
vient dans le processus du virement, en tout cas partiellement, en qualité
d’agent d’exécution de la banque du donneur d’ordre ; cette position
présente I’avantage d’étre la plus compatible avec les attentes du don-
neur d’ordre et avec I’analyse du devoir de restitution (14%9), 1l ne faut

(1492) R. STEENNOT, Elektronisch betalingsverkeer — Een toepassing van de klassieke princi-
pes, op. cit., p. 137, n° 184 ; adde plus loin la conclusion de la section consacrée au virement, pp. 148
a150,n°199 a 201.

(1493) Cass. (1% ch.), 21 juin 1979, Pas., 1979, 1, p. 1226, note.

(1494) « Deze stelling vindt steun in een cassatiearrest van 21 juni 1979, waaruit afgeleid kan
worden dat de financiéle instelling waarop de financiéle instelling van de opdrachtgever een beroep
doet om een bepaald bedrag over te maken op een rekening die de opdrachtgever voerde bij een derde
financiéle instelling, als een uitvoeringsagent van de financiéle instelling van de opdrachtgever bes-
chouwd moet worden » (R. STEENNOT, ibid., p. 140, n° 187).

(1495) R. STEENNOT, Elektronisch betalingsverkeer — Een toepassing van de klassieke princi-
pes, op. cit., pp. 140 et 141, n° 188.

(1496) R. STEENNOT, Elektronisch betalingsverkeer — Een toepassing van de klassieke princi-
pes, op. cit., pp. 142 et 143, n° 191 ; l'auteur s’appuie également, a contrario cette fois, sur enseigne-
ment déduit de la directive européenne sur les virements transfrontaliers.

(1497) Cass. (2¢ch.), 30 janv. 2001, Dr. banc. fin., 2001, p. 185, avec note R. STEENNOT,
« Het tijdstip van de girale betaling : is de kogel door de kerk ? ».

(1498) R. STEENNOT, Elektronisch betalingsverkeer — Een toepassing van de klassieke princi-
pes, op. cit., pp. 144 et 145, n° 193 et 194.

(1499) R. STEENNOT, Elektronisch betalingsverkeer — Een toepassing van de klassieke princi-
pes, op. cit., pp. 145 et 146, n° 195 : « De opdrachtgever vertrouwt erop dat zijn financiéle instelling
ervoor zal zorgen dat de rekening van de begunstigde gecrediteerd wordt. Hij heeft zijn financiéle
instelling immers de opdracht gegeven om de rekening van de begunstigde — niet de rekening van de
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pas perdre de vue qu’a coté de ce role d’agent d’exécution, la banque du
bénéficiaire exécute vis-a-vis de celui-ci ses propres obligations liées au
contrat de compte intervenu entre eux (1500),

Quant a P’intervention d’un systéme de paiement en lieu et place
du recours a un correspondant, M. Steennot estime qu’elle n’influence
en rien I’analyse qu’il propose ; le systeme de paiement n’est « qu’un
mécanisme organisationnel et administratif auquel recourent les institu-
tions financiéres pour assurer la liquidation aussi rapide que possible des
créances existant entre elles » (1501),

La conception défendue par M. Steennot a évidemment des consé-
quences importantes sur le moment du paiement effectué au moyen d’un
virement et sur la responsabilité des protagonistes en cas d’inexécution
ou d’exécution tardive de l'ordre de virement. L’auteur y consacre
d’importants développements dans la suite de sa thése.

§ 2. Impact du virement sur le solde du compte

439. Impact sur le solde saisi. Dans quelle mesure ’exécution d’un vire-
ment a-t-elle une influence sur le montant du solde bancaire saisi-
arrété ? Méme si cet instrument de paiement révéele un aspect de latence
moins intense que le chéque, il est indéniable qu’il n’est parfait qu’a
I’issue d’un délai dont la détermination est malaisée, sinon impossi-
ble (1502) dans le chef des titulaires des comptes concernés et, a fortiori,
de leurs créanciers. Faut-il prendre en considération le moment du paie-
ment de ’obligation sous-jacente a ’origine de I’opération bancaire,
C’est-a-dire, selon une doctrine et une jurisprudence majoritaires, le
moment du crédit du compte du bénéficiaire du virement ou, selon une
doctrine minoritaire, le moment de la compensation interbancaire ?
Nous ne pensons pas que ce moment, incertain, du paiement de I’obliga-

financiéle instelling van de begunstigde of de door deze instelling gekozen tussenkomende financiéle
instelling — te crediteren. Slechts wanneer de financiéle instelling van de opdrachtgever aan deze ver-
plichting heeft voldaan (hetgeen een beroep veronderstelt op de financiéle instelling van de begunsti-
gde), kan zij tegenover de opdrachtgever bevrijd zijn. Een analyse in functie van de restitutieverbintenis
leidt tot hetzelfde resultaat. De financiéle instelling van de opdrachtgever heeft slechts aan haar resti-
tutieverplichting voldaan indien zij de gelden die zich op de rekening bevinden aan de rekeninghouder
of de door hem aangewezen persoon (vb. begunstigde van een overschrijving) teruggeeft. De overma-
king van deze gelden aan de financiéle instelling van de begunstigde kan de financiéle instelling niet
van haar restitutieverplichting tegenover de opdrachtgever bevrijden ».

(1500) MM. Cornelis et Gilliams se prononcent également en faveur de la qualification d’agents
d’exécution (L. CORNELIS et H. GILLIAMS, « Goede rekeningen maken goede vrienden : over de
ware aard van (al dan niet elektronische) betalingen », op. cit., pp. 70 et 71, n° 19 a 22).

(1501) R. STEENNOT, Elektronisch betalingsverkeer — Een toepassing van de klassieke princi-
pes, op. cit., pp. 147 et 148, n® 198.

(1502) Comp. E. WYMEERSCH, « Aspects juridiques de certains nouveaux moyens de
paiement », op. cit., p. 24, n° 24 ; selon le savant auteur, sauf probléeme technique ou fait du prince,
le moment du crédit serait concomitant a celui du débit ; cette position nous parait trés isolée en I’état
actuel des techniques.
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tion sous-jacente soit relevant (A). A nos yeux, I’initialisation du vire-
ment est le moment-pivot qui permet de tracer la ligne de démarcation
entre opérations en cours et opérations nouvelles (B).

A. Le moment du paiement de l'obligation sous-jacente

440. Inscription au crédit du compte bénéficiaire ? Selon une approche
qui, en premiére analyse, peut se targuer du bon sens (1593) le moment
d’accomplissement du virement serait de premiére importance pour
« déterminer si la somme virée fait partie du patrimoine du donneur
d’ordre ou de celui du bénéficiaire » (1594, Or, selon la doctrine et la juris-
prudence majoritaire, le virement s’achéve par Pinscription du montant
viré au crédit du compte du bénéficiaire 1395, « Il parait [...] difficile
d’échapper au principe suivant lequel le moment du paiement en cas de
virement, est celui ou le compte de ’accipiens a été crédité, nonobstant les
particularités des systémes intégrés de paiement, qui ne sont pas opposa-
bles aux parties au paiement, sauf disposition légale précise » (1506),

La Cour de cassation a confirmé cette position classique dans un
arrét du 30 janvier 2001 (1597) en cassant une décision du tribunal cor-
rectionnel de Turnhout. Une transaction pénale avait été proposée a
I’auteur d’une infraction ; celui-ci avait entamé en derniére minute I’opé-
ration de paiement, en sorte que les fonds étaient parvenus sur le compte
de Pinstitution compétente au-dela du délai imparti. Faisant preuve
d’une diligence confinant a ’empressement, le parquet avait requis le
ministére d’un huissier de justice pour citer le prévenu devant la juridic-
tion pénale avant I’échéance fixée pour le paiement. Le tribunal correc-
tionnel s’était focalisé sur le caractére qualifié de prématuré de la

(1503) Ce bon sens voudrait que les fonds scripturaux soient dans le patrimoine du donneur
d’ordre ou dans celui du bénéficiaire mais pas en lévitation entre les deux ; le juriste ne peut cependant
nier, comme on ’a vu, les contingences techniques que nécessite la circulation de la monnaie scriptu-
rale.

(1504) J. VAN RYN et J. HEENEN, Principes de droit commercial, op. cit., p. 328, n° 448.

(1505) P. VAN OMMESLAGHE, « Le paiement : rapport introductif », op. cit., pp. 9 et s., sp.
p-27,n° 12 ; A. BRUYNEEL, « Le virement », op. cit., p. 386, n° 24 ; Chr. GAVALDA et J. STOUF-
FLET, Droit bancaire, op. cit., p. 119, n® 243 ; ces derniers auteurs nuancent cependant immédiate-
ment leur propos en se référant au moment du transfert des fonds entre les banques ; G.-A. DAL et L.
CORBISIER, « Chronique de jurisprudence — Les instruments de paiement et de crédit (1980-
1989) », J.T., 1990, pp. 429 et s., sp. p. 440, n° 75 ; comp. Comm. Bruxelles (7¢ ch.), 10 sept. 1986,
R.D.C., 1987, p. 755 avec obs. M. REGOUT-MASSON : le transfert de monnaie scripturale est effec-
tif dés I'inscription du montant du virement au crédit du compte du banquier du bénéficiaire.

(1506) J.-F. ROMAIN, « Eléments de réflexion au sujet des principes applicables dans les syste-
mes de paiement intégrés (virements, chéques, cartes, etc.) en droit bancaire privé », op. cit., p. 840 ;
en ce sens également, voy. L. CORNELIS et H. GILLIAMS, « Goede rekeningen maken goede
vrienden : over de ware aard van (al dan niet elektronische) betalingen », op. cit., p. 66, n° 11.

(1507) Cass. (2¢ ch.), 30 janv. 2001, Bull., 2001, p. 190, Dr. banc. fin., 2001, p. 185, avec note
R. STEENNOT, « Het tijdstip van de girale betaling : is de kogel door de kerk », R.W., 2001-2002,
p. 888.
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citation lancée par le ministére public. Son jugement fut cassé pour avoir
négligé de tenir compte qu’a la date limite fixée pour le versement de la
transaction, les fonds ne se trouvaient pas sur le compte bancaire du ser-
vice des amendes pénales (1508),

Sans la remettre pour autant en cause, on peut incidemment
s’étonner de cette position majoritaire, selon laquelle le virement
s’achéve par Pinscription du montant viré au crédit du compte du béné-
ficiaire, au regard de ’explication du virement comme une succession de
mandats, le dernier étant conféré par le bénéficiaire a sa banque de per-
cevoir le paiement. Dans la logique de cette derniére appréciation, le
moment du paiement devrait survenir plus tot, soit au moment du crédit
du compte de I’organisme financier du destinataire, en application de
Iarticle 1239 du Code civil 1599),

441. Opinion divergente. Dans la derniére édition de leurs Principes de
droit commercial, MM. Van Ryn et Heenen émettent une opinion
divergente ; dans leur pensée, il importe de distinguer selon que le vire-
ment implique une ou plusieurs institutions financiéres (119, Dans la
premiére hypothese, le bénéficiaire est censé avoir été payé a partir du
moment ou le compte du donneur d’ordre a été débité (1511, Dans la

(1508) La Cour de cassation décida : « Dat [...] de dagvaarding die voorbarig is, het verval van
de strafvordering met toepassing van artikel 216bis Wetboek van Strafvordering niet beinvloedt ; Ove-
rwegende dat dit verval van de strafvordering krachtens vermeld artikel vereist dat de betaling tijdig,
dit is precies binnen de vastgestelde termijn, gebeurt ; dat die betaling slechts geschiedt door de ove-
rhandiging van de verschuldigde geldsom of door het crediteren van de bank- of postrekening bij beta-
ling door middel van giraal geld ; overwegende dat de appelrechters vaststellen « dat door het ambt
van de procureur des Konings een minnelijke schikking werd voorgesteld aan (de verweerder) (...)
teneinde een bedrag van 10.000 frank te betalen voor 27 december 1998 en zulks ten kantore van de
ontvanger der penale boeten, ofwel bij middel van een overschrijvingsstortingsbulletin » ; ove-
rwegende dat de appelrechters oordelen : dat op 3 december 1998 het ambt van de procureur des
Konings opdracht gaf (verweerder) te dagvaarden om te verschijnen op 22 februari 1999 voor de eerste
rechter ; (...) het gegeven dat het bedrag van 10.000 frank, dat op 24 december 1998 middels overs-
chrijving werd betaald, (verweerders) rekening werd eveneens op die datum gedebiteerd ten voordele
van de dienst voor penale boeten, pas werd doorgestort op 28 december 1998 op rekening van de
ontvanger der penale boeten dan ook geen belang heeft, nu blijkt dat reeds op 3 december 1998, dus
24 dagen vooraleer de termijn tot betaling was verstreken, opdracht werd gegeven tot dagvaarding.
(...) de dagvaardingsopdracht derhalve is gebeurd vooraleer kon worden vastgesteld of (verweerder)
het voorstel tot minnelijke schikking had voldaan. (...) de eerste rechter terecht heeft geoordeeld dat
de strafvordering was vervallen door de tijdige betaling van (verweerder) op 24 december 1998, zodat
het hoger beroep ongegrond is » ; dat zij aldus hun beslissing niet naar recht verantwoorden ».

(1509) R. STEENNOT, Elektronisch betalingsverkeer — Een toepassing van de klassieke princi-
pes, op. cit., p. 191, n° 271.

(1510) J. VAN RYN et J. HEENEN, Principes de droit commercial, op. cit., pp. 328 a 330,
n° 448.

(1511) Lorsqu’une méme banque est a la fois celle du donneur d’ordre et celle du bénéficiaire, la
plupart des auteurs maintiennent que le paiement n’intervient qu’au moment ou le compte du bénéfi-
ciaire est crédité (R.P.D.B., v° Saisie-arrét bancaire, op. cit., p. 842, n° 103 ; Chr. GAVALDA et
J. STOUFFLET, Droit bancaire, op. cit., 4¢ éd., p. 119, n° 242 : « Le virement doit étre réputé accom-
pli au moment et au lieu ot les fonds sont mis & la disposition du bénéficiaire. C’est a cette date et en
ce lieu qu’un paiement est réalisé si telle est la finalité du virement »).
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seconde, « le virement est définitivement accompli lors de la compensa-
tion générale qui s’est opérée entre eux par I'intermédiaire d’une cham-
bre de compensation » (1312),

442. Extériorisation de I’avoir bancaire. Dans la ligne de sa conception
du virement, M. Steennot estime que le paiement de I'obligation sous-
jacente ne peut intervenir que « wanneer de begunstigde door zijn finan-
ciéle instelling op een of andere wijze in de mogelijkheid wordt geplaatst
kennis te nemen van de creditering van zijn rekening » (1513), Cela permet,
a ses yeux, de surmonter la difficulté, voire 'impossibilité, de la détermi-
nation du moment précis du crédit du compte du bénéficiaire (1314,

B. Le débit du compte du donneur d’ordre

443. Enseignements de la pratique. Dans sa tres intéressante note
publiée en 1987 (1515) M. Dassesse a critiqué la conception tradition-
nelle selon laquelle Paccomplissement du virement survient au moment
ou le compte du bénéficiaire est matériellement crédité par le second
banquier. Lauteur constatait en effet que cette position était inconcilia-
ble avec les solutions admises en cas de faillite du donneur d’ordre ou du
bénéficiaire ou de saisie-arrét a charge de ceux-ci. « En cas de saisie-
arrét a charge du donneur d’ordre, la solution traditionnelle conduit
nécessairement a inclure dans I’assiette de la saisie les fonds qui ont déja
été débités du compte du saisi mais qui n’ont pas encore été matérielle-
ment crédités au moment de la saisie au compte du bénéficiaire par le
banquier de ce dernier [...] En pratique, jamais les banques, a notre con-
naissance, ne se soucient dans ’établissement de leur déclaration de tiers
saisi de rechercher si des ordres de virement passés au débit du compte
du saisi a la date de la faillite [sic (1316)] ont — ou n’ont pas encore été
matériellement crédités au compte du bénéficiaire par le banquier de ce

(1512) Cette position se fonde sur le fait qu’a partir de la compensation entre les deux banques,
le bénéficiaire devient créancier de sa banque ; on rappelle que lorsque P'intervention de deux banques
est nécessaire pour I’exécution du virement, les opérations successives sont la remise du virement (ou
Pinitialisation électronique de celui-ci), le débit du compte du donneur d’ordre, I’envoi a la CEC par
la banque du débiteur du lot de messages de paiements, les débits et crédits respectifs par la CEC des
comptes ouverts aupres d’elle par les deux banques concernées et le crédit du compte du destinataire ;
pour une application de cette théorie, voy. Comm. Namur (4¢ ch.), 3 févr. 2000, J.T., 2000, p. 668.

(1513) R. STEENNOT, Elektronisch betalingsverkeer — Een toepassing van de klassieke princi-
pes, op. cit., p. 193, n° 274.

(1514) « Het precieze tijdstip van de creditering van de rekening van de begunstigde kan enkel
vastgesteld worden indien overmakingsopdrachten individueel — zoals dit gebeurt bij de afwikkeling
van interbancaire betalingen middels ELLIPS — of manuel worden verwerkt » (R. STEENNOT, Elek-
tronisch betalingsverkeer — Een toepassing van de klassieke principes, op. cit., p. 127, 1n° 169).

(1515) M. DASSESSE, « Le moment d’exécution du virement entre deux banques. Vers une
remise en cause de la conception traditionnelle ? », note sous Civ. Anvers (4¢ ch.), 19 mai 1982, Rev.
not., 1987, p. 426 et s., sp. pp. 432 a 437.

(1516) On suppose que I’auteur évoque en réalité la date de la saisie-arrét.
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dernier. En cas de saisie-arrét a charge du bénéficiaire, la conception tra-
ditionnelle conduit a exclure de I’assiette de la saisie les sommes qui sont
déja en possession du banquier du bénéficiaire a la date de la saisie mais
qui n’ont pas encore été matériellement portées au compte a cette date
[...] Ces résultats sont directement contraires aux régles unanimement
acceptées en matiere de saisie-arrét » (1517),

Dans un arrét du 12 juin 2002, la Cour supérieure de Luxem-
bourg a appliqué cet enseignement en retenant comme critére I’écriture
au débit du compte 1318), Dans cette affaire, une saisie-arrét fut signifiée
entre les mains de la Discount Bank and Trust Company a charge d’un
débiteur le 16 juin 1992 a 15 h 38. La veille, soit le 15 juin 1992 a 11 h
02, la banque tiers saisie avait recu de son client un ordre de virement
d’un montant de 550 000 dollars américains a destination d’un compte
ouvert par la Dresdner Bank a Berlin. Le montant du virement, frais
compris, fut inscrit au débit du compte du débiteur le 16 juin 1992.
Selon la Cour, « ce qui importe pour la détermination de I’assiette de la
créance saisie-arrétée sur le compte du donneur d’ordre, c’est le moment
non du paiement ou du transfert de la propriété des fonds a virer, mais
celui du dessaisissement du donneur d’ordre. Or, c’est écriture au débit
du compte du donneur d’ordre qui fait sortir les fonds du patrimoine de
celui-ci, et qui réalise ce dessaisissement. Si Pexécution de I’ordre de
virement s’est déja traduite par une écriture au débit avant la significa-
tion de I'exploit de saisie-arrét, la somme est définitivement sortie du
compte et ne peut plus étre appréhendée par le créancier saisissant [...] Il
en est également ainsi en cas de virement entre deux banques [...] avec le
concours d’un banquier intermédiaire [...] En Pespece, les deux attesta-
tions testimoniales [...] établissent que la saisie comptable de ’opération
de virement effectuée le 15 juin 1992 a été réalisée le 16 juin 1992 au
plus tard a 12 h [...] La saisie-arrét étant pratiquée le méme jour a
15h38 seulement, le montant litigieux de 550 000 USD n’entre, par con-
séquent, plus en considération pour la détermination de I’assiette du
compte du donneur d’ordre ».

444. Lintialisation pure et simple du virement... La critique de M. Das-
sesse suscite une réflexion essentielle quant a la détermination du
moment-pivot permettant d’apprécier Iinfluence d’une opération de
virement sur la saisie du solde d’un compte. A nos yeux, le moment du

(1517) M. DASSESSE, « Le moment d’exécution du virement entre deux banques. Vers une
remise en cause de la conception traditionnelle ? », op. cit., p. 436 ; ces contingences pratiques sont
également évoquées par R. STEENNOT, Elektronisch betalingsverkeer — Een toepassing van de klas-
sieke principes, op. cit., pp. 228 4 229, n° 332 et par C. HERINCKX et Th. LEONARD, « La saisie-
arrét et les opérations bancaires », op. cit., p.48; comp. et contra, en matiere de faillite,
M. Wymeersch qui écrit qu'un « virement crédité en faveur du bénéficiaire le 23 du mois n’aura aucun
effet lorsque ce méme jour, la faillite du donneur d’ordre a été prononcée » (E. WYMEERSCH,
« Aspects juridiques de certains nouveaux moyens de paiement », op. cit., p. 24, n° 23).

(1518) C.S.J. Luxembourg (7¢ ch.), 12 juin 2002, D.A.O.R., 2003, n° 66, p. 24.

LARCIER

- @




% 6%8 DBL5151.book Page 567 Vendredi, 10. février 2006 2:50 14

Le compte saisi dans une perspective dynamique 567

paiement de ’obligation sous-jacente est irrelevant a cet égard, comme
I’enseignent également MM. Houssa et Steennot (1319). 1l nous parait dés
lors contradictoire, dans le chef de ce dernier auteur, d’estimer que le
moment du paiement du rapport sous-jacent jouerait par contre un role
important pour déterminer si une somme d’argent fait toujours partie
du patrimoine d’un failli (1520),

En réalité, selon nous, ce n’est pas le moment de perfection du vire-
ment qui doit étre reconnu comme ligne de démarcation, mais son initiali-
sation. Il s’agit donc soit de la manipulation électronique (au départ d’un
terminal de self-banking, de ’ordinateur bénéficiant d’une application de
home-banking et relié a la banque du client, voire, dans un futur peut-étre
proche, d’un GSM), soit de I’encodage par I’établissement de crédit d’un
bulletin de virement remis au guichet. Dés ce moment, les espéces scriptu-
rales, objet du virement, sont destinées a étre transmises au bénéficiaire.
Le donneur d’ordre perd dés ce moment et a due concurrence son droit
inconditionnel a jouir de P’argent se trouvant sur son compte. Lirrévoca-
bilité des ordres de transfert tombant sous le coup de la loi du 17 juillet
2002 corrobore notre sentiment. Certes, cette loi ne s’applique pas aux
virements effectués sur un support papier, mais nous avons déja pu cons-
tater que cette irrévocabilité est un principe général de la circulation de la
monnaie scripturale 1321), Notre conception nous parait s’imposer, que le
virement mette en cause un ou deux établissements de crédit, ou qu’il pré-
sente ou non un caractére transfrontiére (1522),

(1519) C. HOUSSA, « La saisie-arrét en matiére bancaire », op. cit., p. 71 ; « De vaststelling dat
het tijdstip van betaling niet doorslaggend is, mag niet verwonderen. Het beslag op de rekening situeert
zich niet in de verhouding tussen de schuldenaar en de schuldeiser, doch is de actie van een derde, die
de uitvoering van een verrichting ten voordele van de begunstigde wenst te verhinderen » (R. STEEN-
NOT, Elektronisch betalingsverkeer — Een toepassing van de klassieke principes, op. cit., pp. 228 a
229,n° 332).

(1520) R. STEENNOT, Elektronisch betalingsverkeer — Een toepassing van de klassieke princi-
pes, Intersentia, 2002, p. 232, n° 338 ; comp. Comm. Namur (4¢ ch.), 3 févr. 2000, J.T., 2000, p. 668,
qui retient, dans une hypothése de virement a deux banques, la date de la compensation interbancaire :
« Le passage en chambre de compensation s’est effectué entre la date du débit et celle du crédit des
comptes concernés, soit entre le 30 septembre et le 2 octobre, c’est-a-dire nécessairement avant le
2 octobre 1997 (date de la faillite) ».

(1521) Voy. supra, n° 131 et 420 ; Popération devient en effet inéluctable dés son entrée dans le
systéme de paiement, en vertu de la loi du 28 avril 1999 et ce, quel que soit le support initial de
Popération ; mais il convient de garder a Pesprit que ce moment est plus tardif (au moins de quelques
heures) que Pinitialisation du virement.

(1522) L’article 3 de la loi du 9 janvier 2000 relative aux virements d’argent et paiements trans-
frontaliers, telle qu’ainsi ré-intitulée par la loi-programme (I) du 24 décembre 2002, définit le virement
transfrontalier comme « une opération effectuée a I’initiative d’un donneur d’ordre, soit par versement
d’espéces, soit par débit d’'un compte dont il peut disposer, via un établissement, ou une succursale
d’établissement, situé dans un Etat membre de I’Espace économique européen, en vue de mettre une
somme d’argent a la disposition d’un bénéficiaire dans un établissement ou dans une succursale d’éta-
blissement, situé dans un autre Etat membre ; le donneur d’ordre et le bénéficiaire peuvent étre une
seule et méme personne » ; I’ordre de virement transfrontalier est, quant a lui, « une instruction incon-
ditionnelle, quelle que soit sa forme, donnée directement par un donneur d’ordre a un établissement,
d’exécuter un virement transfrontalier » ; sur cette loi, voy. R. STEENNOT, « De wet van 9 januari
2000 betreffende grensoverschrijdende geloverschrijvingen », Rev. Banque, 2000, pp. 277 et s.
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445. ... ou le débit du compte du donneur d’ordre ? Plutot que le mo-
ment de Iinitialisation du virement, une importante partie de la doctrine
propose celui de Pinscription au débit du compte du donneur
d’ordre (1523), Cela n’entame pas notre conviction. On peut en effet esti-
mer que le moment clé dont nous préconisons la prise en considération
coincide généralement avec celui du débit du compte. Lexpérience
apprend, lors de ’exécution successive de plusieurs virements par termi-
nal de self-banking, que le solde disponible pour les opérations ultérieu-
res est réduit au fur et a mesure. En d’autres termes, le débit du compte
interviendrait en temps réel. Si, par contre, Pinitialisation de "opération
s’avérait antérieure au débit effectif du compte (1524), il se pourrait, selon
cette opinion, que I’exécution du virement soit empéchée par la saisie
entre-temps formalisée entre les mains de la banque. Nous persistons a
penser que la banque sera attitrée, apres s’étre assurée de I’antériorité de
I’initialisation de I’opération par rapport a la saisie-arrét, a finalement
’exécuter et a réduire a due concurrence le solde saisi.

En sens inverse, il arrive naturellement que opération en cours
aboutisse a ce que Pavoir saisi soit augmenté, ce qui constitue tout profit
pour le créancier saisissant. Tel fut le cas dans ’affaire ayant donné lieu
a un récent arrét du 2 mars 2005 de la cour d’appel de Bruxelles (1525,
Une saisie-arrét conservatoire avait été signifiée entre les mains d’un éta-
blissement de crédit le 11 octobre 1999. Dans sa déclaration de tiers
saisi datée du 22 octobre suivant, la banque fit état d’un montant saisi a
concurrence de 1 730 075 anciens francs ; ultérieurement, le conseil du
créancier saisissant signala a ’établissement de crédit qu’il avait eu vent
de ce qu’un client du saisi avait procédé, a un moment tres proche de la
mesure conservatoire, a un paiement d’'une somme de 393 196 francs et
qu’il estimait qu’il s’agissait d’une opération en cours, en germe au
moment de la saisie. La banque estimait, au contraire, que 1’objet de la
saisie ne pouvait étre augmenté de la somme litigieuse, qu’elle n’avait
« regue » de la chambre de compensation que le 12 octobre 1999 ; en
conséquence, elle n’en avait été débitrice a I’égard du débiteur saisi qu’a

(1523) C. HERINCKX et Th. LEONARD, « La saisie-arrét et les opérations bancaires », op. cit.,
p. 48 ; en ce sens également, C. HOUSSA, « La saisie-arrét en mati¢re bancaire », op. cit., p. 71;
R.P.D.B., v° Saisie-arrét bancaire, op. cit., p. 842, n° 102 ; en cohérence avec cette position, ces der-
niers auteurs estiment qu’une saisie-arrét a charge du bénéficiaire du virement appréhendera les fonds
virés si elle est signifiée aprés le moment du débit du compte du donneur d’ordre car dés ce dernier
moment, « le bénéficiaire a acquis un ‘droit’ sur le montant viré qui est ainsi ‘affecté’ a son crédit par
la vertu de la convention de compte qu’il a lui-méme conclue avec son propre banquier » (ibid., p. 843,
n° 105) ; voy. Mons, 18 mars 1992, R.D.C., 1993, p. 984, avec obs. J.-P. BUYLE et X. THUNIS :
« Attendu qu’il résulte des éléments de fait [...] que 'ordre de virement a, au plus tot, été exécuté le
31 décembre 1985, date a laquelle Popération fut inscrite, dans les livres de la banque appelante, au
débit du compte visé ci-dessus, ouvert au nom de Joseph Simon ».

(1524) Parce que, pour des raisons propres a I"organisme de crédit du donneur d’ordre, ’opéra-
tion ne serait pas immédiatement traitée, mais regroupée avec d’autres pour étre exécutées en bloc.

(1525) Bruxelles, 2 mars 2005, N.J. W., 20035, pp. 803 et s., avec note K.B.
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cette date. Nonobstant des errements procéduraux qui ne nous intéres-
sent pas (1526)] ]e saisissant obtint la condamnation de I’établissement de
crédit ; la cour décida en effet que Pordre de transfert des fonds avait été
donné au plus tard le jour de la saisie, étant donné que le compte du
donneur d’ordre avait été débité le 11 octobre 1999, opération qui
donna lieu a une date-valeur du méme moment. Sous réserve de I’horo-
datage précis du moment des opérations de transfert de fonds et de sai-
sie, le principe appliqué par cet arrét nous parait excellent.

446. Singularité des virements a exécution ultérieure. Il  convient
néanmoins de réserver le cas des virements — remis a la banque ou
encodés par terminal — dont PPexécution est postposée en raison de la
volonté du donneur d’ordre. Dans pareille hypothése, I’instruction n’est
pas autosuffisante puisque I’organisme bancaire ne pourra I’exécuter
qu’a la condition de la présence, au moment souhaité, d’une provision
suffisante sur le compte bancaire. Cet élément étant parfaitement aléa-
toire, nous estimons qu’il n’y a, au moment de I’instruction, aucune des-
tination définitive des fonds a migrer vers le compte du bénéficiaire. Si
une saisie est signifiée a charge du donneur d’ordre avant que la banque
n’entame I’exécution de I'ordre, celle-ci deviendra impossible, a défaut
de provision disponible. Il s’agit la d’une appréciation que nous formu-
lerons a nouveau lorsqu’il sera question des ordres permanents et des
domiciliations.

Les paiements aux terminaux points de vente

447. Description. Le paiement immédiat de différents services commer-
ciaux par carte bancaire est devenu un geste banal pour la plupart des
Belges. Le processus qui le permet est néanmoins complexe (1527), Lors-
que le client d’un commergant utilise le terminal point de vente dont ce
dernier dispose (1928 intervient la S.A. Banksys qui gere le réseau infor-
matique permettant pareilles opérations. Apres introduction de la carte
et du code secret, Banksys est contacté par le terminal P.O.S. (pour Point

(1526) L’action originaire du créancier insatisfait, qui ne semblait viser ni Particle 1456, ni
Plarticle 1451 du Code judiciaire, fondements a priori évidents de la demande, avait été introduite non
devant le juge des saisies d’Anvers mais devant le tribunal de commerce de Bruxelles ; sur ce point,
voy. la note d’observations précitée sous cet arrét.

(1527) Pour une description technique trés claire du processus, voy. P. BELLENS, « Aspects géné-
raux du paiement électronique par carte bancaire », op. cit., pp. 25 a 30.

(1528) Comme on le sait, parmi les terminaux, on distingue les guichets automatiques de banque
des terminaux point de vente (X. THUNIS, Responsabilité du banquier et automatisation des paie-
ments, op. cit., pp. 27 et 28, n° 15) ; il n’est ici question que des opérations effectuées au départ de ces
derniers.
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of Sale) du commercant afin de savoir si 'opération est possible au
regard des droits du client vis-a-vis de son banquier (1529), Si tel est le cas,
le terminal en est informé. Banksys adresse ensuite le lot des messages de
paiement a la CEC qui pratique les débit/crédit des comptes des banques
concernées. Les comptes du commercant et du client sont ensuite res-
pectivement crédité et débité (1530), Contrairement aux apparences, le
paiement par terminal P.O.S. n’est pas instantané (1531, Notons que si le
paiement est effectué a partir d’'un terminal étranger, en utilisant le ser-
vice Maestro, le processus est identique, mais nécessite ’intervention de
deux réseaux supplémentaires, le premier propre au pays ou se déroule
la transaction, le second international, en ’occurrence celui de Master-
Card, qui le dirigera vers celui de Banksys (1332),

(1529) « Le processeur acquéreur autorise la transaction conformément au contrat avec ce mar-
chand et vérifie notamment si ce type de transaction est valide, si des données de sécurité transmises
par le terminal sont correctes ; s’il peut accepter la transaction, il envoie une demande d’autorisation
au processeur émetteur de la carte avec un ensemble de données liées a la carte et au porteur (par exem-
ple le code secret PIN), permettant au processeur émetteur de valider la carte et le porteur impliqués
[...] L’émetteur de la carte traite la demande d’autorisation conformément au contrat avec le titulaire
de cette carte de paiement, en vérifiant par exemple si le solde financier est suffisant, si des plafonds
transactionnels journaliers, hebdomadaires voire mensuels ne sont pas dépassés, si la carte est bien
valide et si le porteur de cette carte s’est bien authentifié lors de la transaction, sur la base de quoi
I’émetteur répond positivement ou négativement a ’acquéreur. L’acquéreur répercute la réponse de
Pémetteur aupres du terminal de paiement » (P. BELLENS, « Aspects généraux du paiement électro-
nique par carte bancaire », op. cit., p. 29) ; voy. ég. J.-P. BUYLE et O. CREPLET, « La responsabilité
des gestionnaires des systémes de paiement électronique, appréciée dans le contexte global de ceux-
ci», op. cit., pp. 42 et 43, n° 14.

(1530) Pour une description des opérations, voy. X. THUNIS, Responsabilité du banquier et
automatisation des paiements, op. cit., p. 90, n° 61 ; R. STEENNOT, Elektronische betalingsverkeer
— Een toepassing van de klassieke principes, op. cit., p. 163, n° 221 ; on précise que lors d’un paie-
ment ou d’un retrait par carte, Banksys interroge chez le banquier titulaire, via le systtme OLTB
(Online To the Banks), le solde du compte lié¢ a la carte ; si le controle de la carte et du solde s’avere
favorable, Banksys autorise ’opération en renvoyant 'information du paiement ou du retrait a la ban-
que qui débitera le compte du client ; Banksys n’envoie au C.E.C. que le montant agrégé pour liquida-
tion sur le compte courant de la banque concernée ; voy. déja J.-P. BUYLE, « La carte de paiement
électronique », op. cit., pp. 461 et 462, n° 5 ; pour une description plus précise de ’architecture du
paiement électronique et des différents intervenants techniques, voy. P. BELLENS, « Aspects généraux
du paiement électronique par carte bancaire », op. cit., pp. 34 a 36.

(1531) R. STEENNOT, Elektronische betalingsverkeer — Een toepassing van de klassieke prin-
cipes, op. cit., p. 163, n° 221 ; L. CORNELIS et H. GILLIAMS, « Goede rekeningen maken goede
vrienden : over de ware aard van (al dan niet elektronische) betalingen », op. cit., p. 78,1n° 32 : « [...]
de bevrijdende betaling van de schuldeiser pas plaatsvindt wanneer zijn rekening met het overeenstem-
mend bedrag is gecrediteerd. Pas op dat moment dooft zijn aansprak op de initiele schuldenaar uit » ;
comp. et contra, mais a tort, E. WYMEERSCH, « Aspects juridiques de certains nouveaux moyens de
paiement », op. cit., p. 22, n° 17 : « Toutefois, dans les mécanismes électroniques, notamment dans le
cadre des paiements POS, le crédit intervient en ‘temps réel’, et dés lors au moment du débit » ; plus
loin, le méme auteur enseigne qu’« on peut en effet estimer que lorsque 'ordre, que ce soit un retrait
ou un ordre de virement, est exécuté par voie électronique, il y a réalisation de 'opération en temps
réel, sur-le-champ, évitant ainsi le risque traditionnel quant a I’absence de provision suffisante » (ibid.,
p- 23, n° 20), sans que I’on sache si la réalisation immédiate concerne uniquement Iordre ou au con-
traire Popération dans sa totalité.

(1532) P. BELLENS, « Aspects généraux du paiement électronique par carte bancaire », op. cit.,
p. 36.
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448. Incertitude de la qualification. La qualification de I"opération est
controversée (1933), Virement et délégation imparfaite sont les figures le
plus souvent évoquées (1534, M. Steennot rétorque que la qualification
de virement n’explique pas a elle seule ’obligation personnelle, prise par
Banksys et les autres intervenants, en vertu de laquelle le commercant
est assuré d’étre crédité des lors que lopération est autorisée (1535,
méme si, pour une raison ou pour une autre, ’opération ne pouvait étre
menée a bonne fin (1536), La délégation imparfaite lui parait également
insatisfaisante (1537), Selon M. Steennot, si Pinstitution emprunte incon-
testablement certains traits a I’analyse qu’il a faite du virement (I’ins-
truction donnée a une institution bancaire de débiter un compte pour en
créditer un autre), elle est complétée par une obligation consistant en

(1533) J.-P. BUYLE et O. CREPLET, « La responsabilité des gestionnaires des systemes de paie-
ment électronique, appréciée dans le contexte global de ceux-ci », op. cit., p. 48, n° 19, note n° 78 ;
L. CORNELIS et H. GILLIAMS, « Goede rekeningen maken goede vrienden : over de ware aard van
(al dan niet elektronische) betalingen » ibid., p. 75, n° 26 ; C. HOUSSA, « La saisie-arrét en matiére
bancaire », op. cit., p. 75 ; M. Thunis reléve justement que les qualifications proposées reposent « sur
certains effets, souhaitables ou observables |[...] du paiement électronique » (X. THUNIS, Responsa-
bilité du banquier et automatisation des paiements, op. cit., p. 104, n° 72) ; c’est dire que I’analyse est
parfois orientée vers un sens souhaité.

(1534) C. HERINCKX et Th. LEONARD, « La saisie-arrét et les opérations bancaires », op. cit.,
p- 56 ;R.P.D.B., v° Saisie-arrét bancaire, op. cit., p. 844,1n° 107 ; aprés avoir fait allusion a deux repri-
ses a la qualification de virement (J.P. BUYLE, « La carte de paiement électronique », op. cit., p. 458,
n° 3 et p. 462, n° 5), M. Buyle se prononce pour la figure de la délégation imparfaite (ibid., pp. 463 a
465, n° 5) ; dans une étude ultérieure cosignée avec M. Creplet, I’auteur en revient a ce que « le paye-
ment par carte de débit reste [...] i fine un virement » (J.-P. BUYLE et O. CREPLET, « La responsa-
bilité des gestionnaires des systemes de paiement électronique, appréciée dans le contexte global de
ceux-ci », op. cit., p. 48, n° 19, note n° 78) ; M. Thunis constate justement que « conclure que les
transferts électroniques de fonds répondent dans la plupart des cas a la figure du virement électronique
est une étape nécessaire mais n’est pas suffisante. La nature juridique du virement est discutée et
Pincertitude se communique au virement électronique qui en est un cas particulier » (X. THUNIS, Res-
ponsabilité du banquier et automatisation des paiements, op. cit., p. 93, n° 63).

(1535) J.-P. BUYLE, « La carte de paiement électronique », op. cit., pp. 464 et 465, n°35;
R.P.D.B., v° Saisie-arrét bancaire, op. cit., p. 844, n° 107 : « En pratique, I'instruction de transférer
les fonds, donnée par la manipulation du clavier est irrévocable et la banque garantit souvent le paie-
ment au commergant, méme si au moment ou I’ordre de transfert lui est transmis, la provision du
compte auquel la carte est liée est insuffisante ou n’est plus disponible » (depuis la rédaction de cette
étude, on peut parler de garantie absolue pour le commercant de voir ses prestations honorées) ; dans
le méme sens, X. THUNIS, Responsabilité du banquier et automatisation des paiements, op. cit., p. 53,
n° 35, p. 92,n° 62 et p. 103, n° 70.

(1536) R. STEENNOT, Elektronische betalingsverkeer — Een toepassing van de klassieke prin-
cipes, op. cit., pp. 163 et 164, n° 222 ; en ce sens ég.: F. de CLIPPELE et O. GOFFARD, « “Go
digital” : het vertrouwen in de e-handel en de juridische kwalificatie van de elektronische betalingsme-
chanismen — Toetsing van het beginsel van de rechtszekerheid in het rechtsgebied van elektronische
betaling aan de hand van de nationale en Europese rechtsbronnen », op. cit., p. 72.

(1537) Adde X. THUNIS, Responsabilité du banquier et automatisation des paiements, op. cit.,
pp. 107 & 109, n° 74 a 77, qui estime limitée I'utilité de la qualification ; MM. Cornelis et Gilliams
jugent eux aussi explication de la délégation artificielle (L. CORNELIS et H. GILLIAMS, « Goede
rekeningen maken goede vrienden : over de ware aard van (al dan niet elektronische) betalingen », op.
cit., p. 76, n° 28).
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une garantie contractuellement donnée par Banksys de créditer le
compte du commergant affilié quel que soit le sort de "opération (1538),

449. Incidence sur les mesures de poursuite. Aucune difficulté ne se
pose si la saisie intervient avant la manipulation ou apres le débit du
compte du titulaire de la carte 1339), Mais qu’en est-il si la poursuite est
signifiée a la banque entre la manipulation du terminal et le débit du
compte ? La question est controversée ; « Dans cette hypothése », écrit
C. Houssa, « le commercant a sans aucun doute acquis un droit sur la
somme dont ’ordre de virement a été donné par la manipulation au
clavier du terminal. Pour reprendre I’expression désormais consacrée,
I’opération était « en germe » au moment de la saisie, mais, le compte
du donneur d’ordre n’ayant pas encore été débité, et si 'on retient la
qualification de virement, la méme solution doit étre appliquée et le
compte ne peut plus étre débité, ayant été bloqué par I’effet de la saisie.
C’est cette incertitude du sort du paiement en cas de saisie-arrét du
compte du donneur d’ordre qui a notamment justifié la présence d’une
clause d’irrévocabilité a charge du banquier » (1540),

(1538) R. STEENNOT, Elektronische betalingsverkeer — Een toepassing van de klassieke prin-
cipes, op. cit., pp. 165 et 166, n° 225 et 226 ; comp. F. de CLIPPELE et O. GOFFARD, « “Go
digital” : het vertrouwen in de e-handel en de juridische kwalificatie van de elektronische betalingsme-
chanismen — Toetsing van het beginsel van de rechtszekerheid in het rechtsgebied van elektronische
betaling aan de hand van de nationale en Europese rechtsbronnen », op. cit., p. 72, qui écrivent : « De
garantie volgt uit de overeenkomst tussen de handelaar-begunstigde en de uitgever van de kaart om de
rekening van de handelaar te crediteren wanneer na on line autorisatie de betaling toch niet zou
uitgevoerd » ; nous ne comprenons pas cette assertion, car on cherche en vain la présence d’une con-
vention entre la banque émettrice de la carte et le commercant ; MM. Buyle et Creplet mettent, quant
a eux, en doute I’existence d’une garantie souscrite au profit du commergant : « [...] il ne nous apparait
pas que la société Banksys s’oblige personnellement a la dette de sommes du titulaire de la carte vis-a-
vis du commergant, mais uniquement a une obligation de faire, en ’occurrence créditer le compte du
commergant dans les meilleurs délais, grace au débit du compte du titulaire. Plus généralement, nous
ne sommes pas d’avis, comme semblent I’étre certains auteurs sur la base d’une analyse des conditions
contractuelles liant la société Banksys aux commergants, que celle-ci ou P’établissement financier du
donneur d’ordre souscrirait une obligation personnelle distincte de celle découlant de I’ordre lui-méme
tendant au paiement du créancier [sic] du commergant dés lors que la transaction a été acceptée par le
systeme » (J.-P. BUYLE et O. CREPLET, « La responsabilité des gestionnaires des systémes de paie-
ment électronique, appréciée dans le contexte global de ceux-ci », op. cit., p. 49, n° 19, note n° 78).

(1539) « En régle, Banksys travaille « online » et connait donc I’existence d’un blocage di a la sai-
sie a charge du donneur d’ordre au moment ou celui-ci introduit une opération de paiement a un
terminal » (C. HOUSSA, « Les évolutions récentes en matiére de saisies bancaires », in Procédures
civiles d’exécution, Colloque L.F.E. organisé a Bruxelles les 19 et 20 février 2003, p. 12) ; adde P. BEL-
LENS, « Aspects généraux du paiement électronique par carte bancaire », op. cit., p. 35 : « La banque
informe également Banksys, processeur émetteur, de toutes modifications relatives aux porteurs de
carte et pertinentes pour ’acceptation de transaction de paiement électronique ».

(1540) C. HOUSSA, « La saisie-arrét en matiére bancaire », op. cit., p. 75 ; en ce sens ég.
R. STEENNOT, Elektronisch betalingsverkeer — Een toepassing van de klassieke principes, op. cit.,
p-228,1n° 330 : « Wordt beslag gelegd na het tijdstip waarop de kaart werd gebruikt — doch voor het
tijdstip waarop de rekening van de kaarthouder werd gedebiteerd — dan kan de financiéle instelling
van de beslagen kaarthouder de rekening van de kaarthouder niet debiteren ».
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A nos yeux, a Iinstar de la solution dégagée en matiére de vire-
ment (1341 e moment pivot est non le débit du compte du client, mais
celui de la manipulation du terminal (1542), Si la saisie est signifiée entre
la manipulation du terminal P.O.S. et le moment du débit du compte,
non seulement la banque sera tenue d’honorer le commergant, mais elle
pourra en débiter le montant du compte entre-temps saisi (143). Cette
conception a le mérite d’une certaine prévisibilité des solutions, qui fait
défaut lorsque le débit du compte est le critére relevant. Ainsi qu’on a
déja eu ’occasion de le souligner en effet a propos du virement, ’instant
précis du débit n’est pas aisé a déterminer.

En tout état de cause, si la saisie intervient aprés la communi-
cation, par Banksys ou la banque du commercant, de "ordre au Centre
d’échange et de compensation, ’opération devient inéluctable dans les
rapports interbancaires, qui sont opposables au titulaire du compte et,
partant, a ses créanciers.

Domiciliations et ordres permanents

450. Précisions terminologiques. Un ordre permanent est un ordre de
virement automatique qui permet d’envoyer a des dates réguliéres un
montant fixe a un bénéficiaire déterminé. La domiciliation, quant a elle,
concerne des montants variables. Il s’agit d’une convention par laquelle
un débiteur donne I’autorisation a son établissement de crédit de payer
via son compte a vue les factures qui sont présentées par le créancier. En
d’autres termes, un accord tripartite est convenu entre un créancier, un
débiteur et la banque de ce dernier, aux termes duquel la banque payera
les montants successivement réclamés par le créancier (1544, En fin de

(1541) Voy. supra, n° 444 ; on rappelle ici que Pirrévocabilité consacrée par la loi du 17 juillet
2002 appuie considérablement notre sentiment, a propos tant du virement que des paiements par ter-
minaux POS.

(1542) En ce sens : R.P.D.B., v° Saisie-arrét bancaire, op. cit., p. 844, n° 107 ; selon ces auteurs,
l’opération effectuée avant la saisie, mais avant le débit du compte est certainement une opération en
cours influencant négativement le solde saisi.

(1543) Quid d’une opération effectuée a un moment ou la banque a déja recu ’exploit de saisie-
arrét ? M. Steennot signale que si la banque n’a pas fait bloquer le compte du saisi, Banksys autorisera
la transaction, ce qui conduira a Pexistence d’une obligation personnelle de la banque vis-a-vis du
commercant ; la banque ne pourra débiter le compte & due concurrence, mais auteur estime que la
banque pourra par contre se prévaloir de sa créance de restitution dans la distribution des fonds con-
sécutive a la saisie (R. STEENNOT, Elektronisch betalingsverkeer — Een toepassing van de klassieke
principes, op. cit., p. 227, n° 329, note 447) ; on peut contester cette solution, car sans la faute de la
banque, il ne serait question d’aucune diminution des unités monétaires se trouvant sur le compte.

(1544) Cette analyse est entre autres celle de P. LECLERCQ), « Les titres dématérialisés de paie-
ment et de crédit », in Le droit privé francais a la fin du XXe siecle. Etudes offertes a Pierre Catala,
Litec, 2001, pp. 785 et s., sp. p. 787 : « Les « prélevements automatiques » et autres « TIP », de plus
en plus banalement utilisés, peuvent étre, au fond, assimilés a des ordres de virement, partiellement
exécutables électroniquement, sauf que 'ordre d’exécution n’est pas donné directement par le donneur
d’ordre a sa propre banque, comme dans les virements « simples », mais par le bénéficiaire, préalable-
ment autorisé a le faire ».
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cycle intervient un quatriéme acteur, soit la banque du créancier, en
faveur duquel s’effectuera la remise du montant a recouvrer.

451. Influence de la saisie. Une saisie-arrét entre ses mains empéche le
banquier d’honorer le paiement d’effets qui lui sont présentés apres la
mesure de poursuite, « méme si le mandat ou la domiciliation étaient
antérieurs a cette derniére [...] Le mandat issu de la domiciliation
n’oblige en effet le banquier a exécuter que si la situation du compte le
permet » (1343), Dopinion contraire se déduirait, a tort selon nous, de ce
que le solde du compte aurait re¢u par la domiciliation une destination
déterminée (1346), Cette position mérite cependant d’étre rencontrée.
Dantériorité de la convention de domiciliation ne peut-elle jouer le
méme role que I’antériorité de la manipulation du terminal en cas de
virement ou de paiement par POS, a laquelle nous avons conféré plus
haut un role déterminant ? Nous ne le pensons pas. On sait que la saisie-
arrét est inapte a atteindre les versements réguliers, tels les salaires, qui
interviennent ultérieurement a sa formalisation entre les mains de ’orga-
nisme de crédit, pour la raison qu’a ce moment, le saisi n’est créancier
que de son employeur et non de son banquier. Inversement, cette méme
saisie-arrét ne peut souffrir d’ordres permanents et de domiciliations
donnés au profit de créanciers du saisi ; ces derniers ne deviennent desti-
nataires des fonds déposés aupres de I’organisme de crédit de leur débi-
teur qu’apres vérification par ce dernier d’un solde disponible, qui
amorcera ’exécution du transfert de fonds. Ce n’est qu’a partir de ce
moment qu’il y aura affectation inéluctable de fonds a la satisfaction du
bénéficiaire de 'ordre permanent ou de la domiciliation (1547),

452. Opérations d’encaissement ou de paiement d’effets de com-
merce. Nous devons en décider de méme si un commercant a donné
mandat a son organisme de crédit pour encaisser ou payer des créances,
qu’elles soient ou non représentées par des effets de commerce, comme
les lettres de change ou les cheques (1348), Deux questions nous parais-
sent devoir étre particulierement mises en exergue.

(1545) R.P.D.B., v° Saisie-arrét bancaire, p. 845, n° 115 ; remarquons que ces auteurs traitent
par cette appréciation de la domiciliation d’effets de commerce ; ’enseignement nous parait cependant
transposable pour la domiciliation en général ; en ce sens ég. : G. de LEVAL, Traité des saisies, op. cit.,
p- 637,n° 11.B ; E. DIRIX et K. BROECKX, Beslag, op. cit., p. 414, n° 710.

(1546) 1l s’agit d’une opinion rapportée par le R.P.D.B., v° Saisie-arrét bancaire, op. cit., p. 845,
n® 118.

(1547) « [...] il ne s’agit que d’un mandat de payer donné au banquier qui, faute de conférer au
bénéficiaire un droit propre sur la provision, ne peut entrainer une diminution de la créance saisie-
arrétée » (G. de LEVAL, Traité des saisies, op. cit., p. 637,n° 11.B).

(1548) Quelle est encore Pampleur du recours aux lettres de change et billet a ordres ? Elle parait
trés limitée a I’heure actuelle : la mobilisation des créances commerciales par cette voie semble exces-
sivement lourde en formalités au regard de la simplification qu’ont connue d’autres mécanismes
durant les derniéres années (voy. déja, en 1998, Y. CLARENNE et M.-P. JACQUET, « Le financement
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En premier lieu, ces conventions-cadres ne sont pas aptes par
elles-mémes a emporter la naissance d’une créance en germe, susceptibles
d’influencer positivement ou négativement le solde saisi d’un
compte (1349), C’est ’opération ponctuelle contemporaine de la mesure de
recouvrement, en ’occurrence la remise de Peffet a encaisser ou a payer,
qu’il faudra examiner pour en déterminer I'impact sur les droits du
créancier saisissant. Si la remise de ’effet a la banque est antérieure a la
saisie, nous estimons que Peffet augmentera ou diminuera le solde saisi-
arrété. Si tel n’est pas le cas, il s’agira d’une opération nouvelle ; encais-
sement de I’effet profitera exclusivement au saisi (1339, alors que son paie-
ment par la banque ne pourra entamer les sommes saisies-arrétées.

En second lieu, on reléve que les conventions par lesquelles la
banque est chargée de porter en compte les titres qui lui sont remis rece-
lent souvent un mécanisme de crédit direct, tel celui que nous avons
décrit a Poccasion de ’examen du chéque (1331, Comme nous I’avons
souligné a ce moment, nous estimons que si le banquier a estimé oppor-
tun de porter immédiatement en compte I'import d’un effet de com-
merce alors que son encaissement effectif restait incertain a ce moment,
la réception d’une saisie-arrét lui interdit de contre-passer cette écri-
ture (1552), Pareille position ne compromet aucunement le recours, éven-

a court terme des entreprises : de la lettre de change au papier commercial », Rev. Banque, 1998,
pp- 422 ets.) ; on reléve par ailleurs un ostracisme certain du législateur vis-a-vis des titres cambiaires,
particuliérement dangereux pour les particuliers ; ainsi, aux termes de article 94bis de la loi du
14 juillet 1991 sur les pratiques du commerce et sur information et la protection du consommateur,
tel qu’inséré par la loi du 25 mai 1999, « sans préjudice de réglementations particuliéres qui ’autori-
sent expressément, il est interdit au vendeur de faire signer par le consommateur une lettre de change
pour se faire promettre ou se faire garantir le paiement des engagements de celui-ci ».

(1549) C. HERINCKX et Th. LEONARD, « La saisie-arrét et les opérations bancaires », op. cit.,
p- 51; Comp. R.P.D.B., v° Saisie-arrét bancaire, op. cit., p. 845, n° 113 : « La simple émission d’un
mandat de pratiquer le recouvrement de créances, fussent-elles déterminées, ne suffit pas a faire de ce
recouvrement une « opération en cours » au moment de la saisie dans le cas ou celle-ci intervient apres
P’octroi du mandat, mais avant la réception par le banquier du paiement de la créance par le débiteur
du client saisi » ; nous précisons personnellement que le paiement effectif de la créance n’est pas le cri-
tére relevant mais bien la remise a la banque du titre a encaisser ; selon que celle-ci intervient avant ou
aprés la saisie, elle influence ou non le produit de cette derniére.

(1550) J.-M. NELISSEN GRADE, « Derdenbeslag op bankrekeningen », op. cit., pp. 686 et 687,
n°® 14 : « Het crediteren van de rekening met het bedrag van een cheque of een wissel die na het beslag
aan de bank ter inning of ter discontering wordt ter hand gesteld [...] ontsnappen aan het beslag ».

(1551) R.P.D.B., v° Saisie-arrét bancaire, op. cit., p. 844, n° 109 : « Lorsque ’échéance de Peffet
est proche, le banquier en porte généralement le montant directement au crédit du compte du client,
avant de ’avoir encaissé. Cest ce qu’on appelle le crédit direct ».

(1552) Contra C. HERINCKX et Th. LEONARD, « La saisie-arrét et les opérations bancaires »,
op. cit.,, p.51; comp. J.-M. NELISSEN GRADE, « Derdenbeslag op bankrekeningen », op. cit.,
p. 681, n° 6 et p. 682, n° 7 ; on releve néanmoins un certain malaise du savant auteur qui, plus loin
(p. 690, n° 18), reconnait que ni la notion de créance en germe, ni la théorie du différé ne justifient
pareille position : « Neemt men aan dat de tegenboeking enkel een vorm van uitoefening van het wis-
selregres is, dan is het conflict met het wettelijk compensatierecht immers onafwendbaar wanneer deze
vordering na beslag of faillissement ontstaat. Men kan hier niet meer beweren dat deze vordering op
het différé van de rekening voorkoomt, of, om andere terminologie te gebruiken, dat deze vordering
en germe of dans son principe bestaat vanaf de oorspronkelijke boeking op het credit van de rekening.
Men moet echter aannemen dat tegenboeking mogelijk blijft, zelfs indien men te doen heeft met een
nieuwe vordering, wanneer deze vordering eng verknocht is met de vordering, die tot de eerste boeking
aanleiding heeft gegeven ».
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tuellement cambiaire, de la banque. Celle-ci pourra en effet faire valoir
sa créance de remboursement dans le cadre de la distribution par contri-
bution, ou bien recourir a I’effet de compensation d’application dans un
compte dont le solde n’aurait pas été saisi. La compensation avec le
solde saisi-arrété nous parait par contre exclue, en I’absence de con-
nexité effective, pourtant invoquée par les partisans de la possibilité de
contre-passation nonobstant saisie.

Les cartes de crédit

453. Définition. La carte de crédit est définie comme « un accréditif qui
permet a son porteur d’effectuer des achats de biens ou de services
aupres d’établissements affiliés, par simple apposition de signatures sur
une facture standardisée ou sur un bordereau, ou sont reproduites les
mentions de la carte. Ce document est adressé par ’établissement affilié
a Porganisme émetteur qui en assure le paiement, moyennant une com-
mission, et qui en obtient a son tour paiement par le titulaire de la
carte » (1593) La carte de crédit, qui permet de payer généralement toutes
formes de biens ou de services, domine jusqu’a présent les transactions
du commerce électronique 1354, malgré I’existence de fraudes qu’une
récente solution de paiement va vraisemblablement endiguer (1555), 11 est
également possible de retirer grace a elle de I’argent a des terminaux

ATM.

454. Fonctionnement. Dutilisation d’une carte de crédit fait intervenir
un acteur supplémentaire, qui est le plus souvent, en Belgique, la S.A.
Bank Card Company (1556, Cette société, dont P’actionnariat, a I’instar
de Banksys, est constitué d’établissements de crédit, a pour activités
laffiliation des commergants qui entendent accepter ce type de paie-

(1553) R.P.D.B., v° Saisie-arrét bancaire, op. cit., p. 843, n° 106 ; voy. la définition donnée du
mécanisme par le tribunal civil de Liége : « Un mécanisme spécifique dont ’objet fondamental est de
substituer la carte et le systéme de souches au moyens de paiement traditionnels et légaux, avec, pour
Putilisateur, les avantages de la sécurité, la suppression des opérations de change et un certain crédit »
(Civ. Liege, 23 avr. 1985, R.D.C., 1986, p. 540, avec note, J.L., 1985, p. 359).

(1554) J.-P. BUYLE, « Le paiement sur Internet », J.T., 2001, pp. 129 et s., sp. p. 130, n°® 3 ;
J.-F. LEROUGE, « Le paiement sur internet et le respect de la vie privée », D.A.O.R., 2001, pp. 88 et
s., sp. p- 89 5 M. GUSTIN, « Les paiements électroniques », Act. dr., 2002, pp. 327 et s., sp. p. 330.

(15535) 1l s’agit du systeme 3D Secure, développé avec le support de Visa et MasterCard ; en bref,
il s’agit d’installer sur le site internet du vendeur un POS Server qui sera relié a ’émetteur-processeur
du client en vue de permettre autentification de ce dernier par le biais d’un cryptogramme ; sur ce
systéme, voy. P. BELLENS, « Aspects généraux du paiement électronique par carte bancaire », op. cit.,
pp. 46 2 49.

(1556) Bank Card Company gere les systemes de paiement liés aux deux plus grands réseaux de
cartes de crédit, Visa et MasterCard.
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ment, ’émission des cartes a destination des entreprises (1357) et la ges-
tion des transactions 1338), Pour les particuliers, I’émission de la carte
incombe a I’établissement de crédit lui-méme autant pour des raisons de
controle de solvabilité que d’utilité pratique, le role de B.C.C. étant
alors limité a la gestion des transactions et a I’émission des états des
dépenses mensuels (1559),

Avant la signature de la souche ou I’introduction d’un code secret,
qui deviendra la norme, Popération est ou non autorisée par une liaison
on-line avec l’ordinateur central de Banksys (1560 celui-ci vérifie
I’absence d’opposition préalable a 'utilisation de cette carte, ainsi que le
solde de la provision autorisée mensuellement par la convention inter-
venue entre la banque et son client. Banksys envoie ensuite les infor-
mations au Centre d’échange et de compensation qui avertit les banques
concernées de Popération et s’occupe des crédit et débit respectifs des

(1557) « BCC émet des cartes VISA et MasterCard a destination des entreprises (Business & Cor-
porate Cards, VISA Purchasing Card, Travel Key Card). Ces cartes, concues pour un usage professio-
nel, offrent une large palette de services et d’applications [...] Les cartes a destination des particuliers
sont directement émises par les banques » ; on trouve une confirmation de cet état de fait dans R.
STEENNOT, Elektronische betalingsverkeer — Een toepassing van de klassieke principes, op. cit.,
p. 156, n° 213, not. n°® 207.

(1558) Voy. ég. F. de CLIPPELE et O. GOFFARD, « “Go digital” : het vertrouwen in de e-handel
en de juridische kwalificatie van de elektronische betalingsmechanismen — Toetsing van het beginsel
van de rechtszekerheid in het rechtsgebied van elektronische betaling aan de hand van de nationale en
Europese rechtsbronnen », op. cit., p. 73.

(1559) On ne comprend donc pas bien la position de MM. Buyle et Delierneux, exprimée dans
une chronique de jurisprudence : « Si [I’]assimilation du paiement par carte a une délégation nous
parait pouvoir étre, dans une premiére mesure, retenue dans le cas des cartes de paiement — ou la ban-
que cumule les qualités de teneur de compte bancaire et d’émetteur de carte — elle ne nous semble par
contre pas totalement adéquate dans le cadre d’un paiement par carte de crédit type « VISA » ou
« Eurocard Mastercard ». Ce type de mécanisme suppose en effet I'intervention de quatre parties
distinctes : le commercant agréé, ’émetteur de la carte (la société Bank Card Company S.A.), le titu-
laire de la carte et son banquier » (J.-P. BUYLE et M. DELIERNEUX, « Jurisprudence commentée en
droit bancaire et boursier », R.D.C., 2000, pp. 673 et s., sp. p. 695) ; dans tous les cas ou un particu-
lier est le titulaire de la carte de crédit, cette derniére est émise par la banque elle-méme et non par Bank
Card Company.

(1560) Encore faut-il qu’il s’agisse réellement d’une autorisation en mode on-line, ce qui n’est pas
toujours le cas ; Pintroduction des cartes de crédit dotées d’une carte a puce permet de lutter contre le
risque de fraude tout en maintenant un fonctionnement off-line moins cofiteux : « Afin de réduire les
risques de fraude ou d’utilisation malveillante, ’émetteur a donc intérét a pouvoir autoriser toute tran-
saction de paiement électronique, et donc a ce que la transaction soit effectuée en mode on-line plutot
qu’en mode off-line. Cependant, ’autorisation d’une transaction représente un coit que certains émet-
teurs ne souhaitent pas devoir supporter pour de faibles montants de transaction. La technologie carte
a puce leur permet a présent de configurer les cartes de facon a pouvoir fonctionner en mode off-line
en dessous d’un montant et a exiger une autorisation on-line, lorsque le montant est plus important
ou lorsque le nombre et le montant des transactions off-line exécutées depuis la derniére autorisation
on-line dépasse un seuil » (P. BELLENS, « Aspects généraux du paiement électronique par carte
bancaire », in Aspects juridiques du paiement électronique, op. cit., p. 43 ; voy. ég. J.-P. BUYLE et
O. CREPLET, « La responsabilité des gestionnaires des systemes de paiement électronique, appréciée
dans le contexte global de ceux-ci », op. cit., p. 51, n° 21, note n° 82) ; MM. Buyle et Creplet dédui-
sent du fonctionnement on-line ou non de I'opération une « distinction pertinente » pour ’apprécia-
tion des missions et des responsabilités du gestionnaire du systéme (ibid., p. 43, n° 16).
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comptes de ces banques. Le compte du bénéficiaire est crédité (1561, A la
fin du mois, Bank Card Company, qui a avancé les fonds aux différents
commergants affiliés, présente sa facture. Le compte a vue dont le client
dispose aupres de son organisme bancaire est alors débité, le plus sou-
vent par domiciliation 1362),

A Pinstar de utilisation de la carte a un terminal POS, I’autorisa-
tion de la transaction est cruciale. En effet, les relations entre émetteur
de la carte et commergant prévoient une certitude de crédit. Mais con-
trairement a la carte de paiement, la carte de crédit ne donne en elle-
méme aucun acces au compte ; le débit du compte n’est pas la consé-
quence directe de I’'usage de la carte 1363), Jusqu’il y a peu, I’introduction
d’un code secret était remplacée par ’émission d’une souche que I'utili-
sateur de la carte devait signer. En conséquence, la carte de crédit a
connu beaucoup plus de fraudes que la carte de débit (15¢4) ce qui a
incité les gestionnaires de réseau a rechercher un mode de fonctionne-
ment plus str (1369, Dutilisation des cartes de crédit va désormais voir se
généraliser le recours a un code secret permis par la présence d’une puce
sur la carte (159), Le lien indirect avec le compte a néanmoins suffi aux

yeux des législateurs européen et belge pour en soumettre I’'usage a la loi
du 17 juillet 2002.

455. Nature juridique. La qualification du mécanisme reste I’objet de
controverse. A la suite d’autres auteurs (1567), M. Steennot écarte suc-

(1561) « Het is [...] de acquiror die, in uivoering van de met de schuldenaar gesloten kredietove-
reenkomst en mits het verlenen van een autorisatie de verbintenis aangaat om de betaling van de tussen
de verkoper en de koper overeengekomen prijs met eigen middelen uit te voeren » (L. CORNELIS et
H. GILLIAMS, « Goede rekeningen maken goede vrienden : over de ware aard van (al dan niet elek-
tronische) betalingen », op. cit., p. 80, n° 36).

(1562) R. STEENNOT, Elektronische betalingsverkeer — Een toepassing van de klassieke prin-
cipes, op. cit., pp. 150 et 151, n® 202.

(1563) R. STEENNOT, Elektronische betalingsverkeer — Een toepassing van de klassieke prin-
cipes, op. cit., p. 16, n° 20 et p. 151, n° 202 : « Met andere woorden, de kaarthouder maakt bij de
betaling met een kredietkaart geen gerbruik van zijn rekeningtegoed ».

(1564) En 1999, les émetteurs de cartes de crédit évaluaient la fraude a plus de trois milliards de
dollars par an a I’échelle mondiale et pressentaient son augmentation a concurrence de 20 % par an
(M. VAN HUFFEL, « Moyens de paiement et protection du consommateur en droit communautaire
et en droit belge », op. cit., p. 11).

(15635) Ainsi la S.A. Banksys introduit-elle progressivement une nouvelle norme dite E.M.V. :
« Laspect le plus visible de la norme EMV est Pintroduction d’une puce sur les cartes de crédit. La
présence d’une puce rend la carte bien plus sGre car chaque transaction requiert un code secret. En
outre, la carte a puce est beaucoup plus difficile a copier que la carte actuelle a piste magnétique. C’est
pourquoi Banksys, en étroite collaboration avec les banques belges, a décidé d’introduire a un stade
ultérieur une puce identique sur les cartes de débit. Ainsi, les paiements internationaux effectués a
Paide de cartes belges se dérouleront, eux aussi, conformément au protocole EMV » (Rapport Banksys
2002, pp. 4 et 10, disponible sur le site www.banksys.be).

(1566) Un code secret était déja nécessaire pour retirer de la monnaie fiduciaire de distributeurs
automatiques au moyen d’une carte de crédit.

(1567) J.-P. BUYLE et M. DELIERNEUX, « Jurisprudence commentée en droit bancaire et
boursier », R.D.C., 2000, pp. 673 et s., sp. p. 694.
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cessivement différentes qualifications : cession de la créance du com-
mergant vis-a-vis de son client a D’émetteur 1568) paiement avec
subrogation (1569) cautionnement (1579 et mandat d’encaissement donné
par le commergant a ’émetteur de la carte (1571,

La figure de la délégation emporte par contre son adhésion (1572),
Ce mécanisme emporte en effet naissance d’une obligation personnelle
et indépendante dans le chef du délégué (en ’espéce, ’organisme de cré-
dit), qui empéche celui-ci de se prévaloir tant des exceptions issues des
rapports le liant avec le délégant (le titulaire de la carte) que de celles
déduites des relations juridiques entre le délégataire (le commercant) et
le délégant. Le commergant est assuré de recevoir paiement de I'orga-
nisme émetteur de la carte, le titulaire de celle-ci ne pouvant révoquer
PPordre qu’il a donné: « Aangezien de emittent als gedelegeerde een
eigen verbintenis is aangegaan, kan de delegant-kaarthouder de gegeven
opdracht ook niet herroepen. De eigen verbintenis van de gedelegeerde
laat derhalve toe de absolute betaalplicht van de emittent, die de kern
vormt van het betalingsmechanisme, te verklaren » (1573),

Poursuivant son analyse, I"auteur releve qu’il s’agit d’une délé-
gation imparfaite : le commergant délégataire dispose en effet toujours de
deux débiteurs. La qualification de délégation n’est cependant pas admise
par MM. Buyle et Delierneux, sans qu’ils tiennent compte, apparem-
ment, des cas ou ’établissement de crédit est lui-méme, et non Bank Card
Company, émetteur de la carte de crédit 1574, MM. Cornelis et Gilliams
rejettent également I’explication de la délégation imparfaite, ’estimant

(1568) R. STEENNOT, Elektronische betalingsverkeer — Een toepassing van de klassieke prin-
cipes, op. cit., pp. 151 a 153, n° 203 a 206.

(1569) Ibid., pp. 153 et 154, n° 207 et 208.

(1570) Ibid., pp. 154 et 155, n° 209.

(1571) Ibid., pp. 155 et 156, n° 210 et 211.

(1572) Adde P. KILESTE, « Le titulaire d’une carte de crédit est-il engagé par déclaration unila-
térale de volonté », note sous Civ. Liege, 23 avr. 1985, R.D.C., 1986, p. 540 (note parue pp. 495 et
s.), sp. p- 497,n° 4 : « La notion de délégation est la plus apte a rendre compte de ’ensemble des carac-
téristiques du systéeme instauré par l'utilisation des cartes de crédit » ; se prononcent également en
faveur de la délégation imparfaite, mais uniquement lorsque la carte de crédit est utilisée on-line : F.
de CLIPPELE et O. GOFFARD, « “Go digital” : het vertrouwen in de e-handel en de juridische kwa-
lificatie van de elektronische betalingsmechanismen — Toetsing van het beginsel van de rechtszeke-
rheid in het rechtsgebied van elektronische betaling aan de hand van de nationale en Europese
rechtsbronnen », op. cit., p. 81.

(1573) R. STEENNOT, Elektronische betalingsverkeer — Een toepassing van de klassieke prin-
cipes, op. cit., pp. 157 et 158, n° 213.

(1574) J.-P. BUYLE et M. DELIERNEUX, « Jurisprudence commentée en droit bancaire et
boursier », R.D.C., 2000, p. 695 : « De maniére pragmatique, le mécanisme de paiement par carte
accréditive résulte d’'une combinaison de contrats distincts passés de maniére bilatérale entre les diffé-
rents intervenants [...] Les principes de ’autonomie de la volonté et de la convention loi suffisent a
valider le mécanisme dés lors que les droits et obligations respectifs des parties ont été définis avec suf-
fisamment de soin et sans qu’il doive en principe étre nécessaire de raisonner par analogie avec des
institutions juridiques préexistantes ».
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excessivement recherchée et non-conforme a la volonté des parties (1575),
Ces auteurs divergent cependant quant a ’analyse du processus (1576),

456. Influence sur la saisie du solde du compte. Les conséquences de
I'usage d’une carte de crédit sur le solde saisi d’'un compte ne peuvent
qu’étre indirectes (1577)) puisque I’'usage de cet instrument électronique
n’est pas lié au compte. Il existe certes un controle on-line effectué par
Banksys, mais il ne porte que sur des éléments extérieurs au compte :
opposition faite a la carte suite a une perte ou a un vol, dépassement de
la limite d’utilisation en raison de précédentes opérations, etc. Si le paie-
ment de Pinstitution de crédit s’opére par domiciliation, comme c’est la
plupart du temps le cas, on se référera aux principes énoncés ci-dessus.
Une saisie formée entre les mains de la banque apéritrice du compte lié a
I'utilisation de la carte, antérieurement a exécution de la domiciliation,
empéchera tout prélevement sur les unités monétaires présentes sur le
compte au jour de la saisie. Lorganisme de crédit pourra néanmoins
produire sa créance a la distribution par contribution.

Le paiement par internet et par téléphone mobile

457. Acquis et développements futurs. Bien qu’ils soient déja large-
ment répandus dans la vie quotidienne, les paiements par terminaux
sont inéluctablement destinés a se lover dans de nouvelles manifesta-
tions. Alors que le commerce via internet prend de plus en plus d’essor,
on disserte de plus en plus sur le paiement par wap, soit une transaction
initiée a I’aide d’un téléphone portable (1378), Envisageons ces deux for-

(1575) L. CORNELIS et H. GILLIAMS, « Goede rekeningen maken goede vrienden : over de
ware aard van (al dan niet elektronische) betalingen », op. cit., pp. 81 a 85, n° 39 a 45.

(1576) Selon M. Cornelis, « Het gebruik van de kredietkaart wordt dan ook best benaderd als een
betalingswijze, d.w.z. een manier om tot een bevrijdende betaling te komen, waarbij derder betalers
(de acquiror, resp. de emittent) tussenkomen op basis van vooraf, met de schuldenaar en de schuldeiser
gesloten overeenkomsten en waardoor ze tegelijk voorafgaand aangegane eigen (resultaats)verbinte-
nissen jegens de schuldeiser en de schuldenaar nakomen » (ibid., p. 83, n° 43) ; M. Gilliams, quant a
lui, prone le caractére libératoire pour le titulaire de la carte de I'utilisation de cette derniére en raison
de la présence d’une délégation parfaite : « De interpretatie dat de aanvaarding door de verkoper van
een ‘betaling’” door de koper met een kredietkaart, voor laastgenoemde bevrijdend is, wordt nog aan-
nemelijker wanner de verkoper aan de koper een (afschrift van een) best-seller of factuur overhandigt
waarop ‘betaald’” dan wel ‘voldaan’ is gestempeld of geschreven. Maar ook zonder dergelijke bijko-
mende indicaties, lijkt, om de hiervoor geschetste redenen, de kwalificatie van volmaakte delegatie het
best de gemeenschappelijke bedoeling van de betrokken partijen te vertolken » (ibid., p. 88, n° 51).

(1577) Cest peut-étre le sens de I’assertion suivante : « La question du « paiement » par carte de
crédit excede les limites de ce verbo, puisque, dans cette hypothése, seule une saisie-arrét pratiquée
entre les mains de ’organisme émetteur de la carte pourrait influencer le déroulement de "opération »
(R.P.D.B., v° Saisie-arrét bancaire, p. 843, n® 106).

(1578) J. INGBER, « D.LP. et WAP : boussole pour un nouveau continent », op. cit., p. 123 ;
E. MONTERO, « Premiéres considérations sur les questions de responsabilité liées aux paiements par
WAP », ibid., pp. 163 et s., sp. p. p. 168 ; sur les difficultés a définir le « paiement mobile », voy.
Th. VERBIEST et E. WERY, « Questions choisies liées au M-commerce », in Aspects juridiques du
paiement électronique, t. 2, Kluwer, 2004, pp. 151 et s., sp. pp. 153 a 155.
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mes récentes de paiement, sans qu’il nous appartienne de nous intéresser
aux difficultés d’identification et d’authentification propres a pareils
types de paiement (1579),

458. Paiement par internet. Nous avons étudié, dans les lignes qui pré-
cédent, le statut du virement. Cette analyse s’applique lorsqu’un tel ins-
trument monétaire est initié via internet par home-banking. Il n’en sera
donc pas question ici, ou nous envisagerons les paiements de biens ou
services commandés en e-commerce. On a pu envisager une application
fondée sur la connexion d’un lecteur de carte a puce a I'ordinateur, ce
qui non seulement permet une autorisation en ligne de ’opération, mais
encore implique une relation immédiate au compte bancaire de 'utilisa-
teur (1580), Dans pareille hypothése, il s’agit d’un paiement similaire a
celui effectué par le terminal d’un commergant. Cependant, c’est le paie-
ment par carte de crédit qui regoit les faveurs du e-commerce. Le phéno-
meéne ne nous semble pas prét a s’essouffler, étant donné que la solution
sécurisée, dénommée 3D Secure, est promue par Visa et Master-
Card 1581), Dans ce cas, nous pouvons renvoyer a nos développements
précédents consacrés a I’utilisation de la carte de crédit.

459. Paiements par téléphone mobile. Actuellement et provisoirement,
I'utilisation d’un téléphone dans un processus de paiement est limitée au
rechargement des cartes prépayées permettant I'utilisation des télépho-
nes mobiles (1582) ; cette solution a été concue et développée en Belgique

(1579) « Une grande différence, par rapport au paiement traditionnel d’un porteur auprés d’un
terminal de paiement installé chez un commercant, est justement que le porteur n’est pas physiquement
présent auprés du terminal de paiement. On parle dans ce cas de paiement a distance ou encore de paie-
ment en ligne, le porteur de carte et le marchand étant connectés par un réseau de communication, soit
Internet, soit un réseau de communication du type GSM [...] Une des problématiques majeures du
paiement a distance est I'identification et I’authentification du porteur de carte [...] » (P. BELLENS,
« Aspects généraux du paiement électronique par carte bancaire », op. cit., p. 46).

(1580) Cette technique permet le paiement de transactions par Internet au moyen d’une carte de
débit ; cette technique nécessite la connexion a I’ordinateur d’un lecteur de carte, du type de celui qui
est développé par la société Banksys ; sur ce systéme, qui ne connait pas le succés escompté, voy. M.
GUSTIN, « Les paiements électroniques », Act. dr., 2002, p.335; lauteur signale également
l’existence du systeme banxafe, portefeuille électronique qui rassemble les possibilités de paiement par
carte de débit, carte de crédit et carte Proton (ibid., pp. 340 a 342) ; sur banxafe, outre les informations
disponibles sur le site www.banxafe.com, voy. M. DETERCK-SPILLEBOUDT et P. VANDEPEUTTE,
« Comment réaliser actuellement un paiement sécurisé sur Internet ? Solutions pratiques pour
linternaute », Rev. banc. fin., 2002, pp. 387 et s., sp. p. 389.

(1581) Pour une description du processus, voy. P. BELLENS, « Aspects généraux du paiement
électronique par carte bancaire », op. cit., pp. 47 a 50.

(1582) Cette opération nécessite I'intervention d’un acteur supplémentaire, soit ’opérateur de
téléphonie mobile, qui est amené a « autoriser la transaction, voire a fournir les éléments sécuritaires
ou autres permettant de modifier le contenu de sa carte » (P. BELLENS, « Aspects généraux du paie-
ment électronique par carte bancaire », op. cit., p. 39).
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en collaboration avec un opérateur de téléphonie mobile actif en Bel-

gique (1583),

Ce nouvel instrument de transfert électronique de fonds est appelé
a prendre de I’essor et a conquérir d’autres applications. On distingue
deux types de paiement électronique par téléphonie mobile : la transac-
tion a distance et celle de proximité (1584), Le rechargement d’une carte
GSM participe de la premiére espéce (1385), Dans la seconde catégorie,
qui ne connait provisoirement pas d’application de masse, il s’agira
d’opérer des paiements dans des endroits difficilement accessibles aux
terminaux ou chez des prestataires de services ou la présence de tels ter-
minaux n’est pas d’usage. Banksys a développé dans cette perspective un
systeme d’authentification du client dénommé M-Banxafe, qui lie celle-
cia la carte SIM (1586),

Ces transactions reposent sur un schéma similaire a celui qui est
utilisé pour le paiement via Internet, avec I'intervention d’un POS Server
dans Pinstallation du marchand de biens et de services. Signe des temps,
on reléve que la carte bancaire n’intervient plus dans pareils types de
paiement, étant remplacée par le téléphone mobile et la carte SIM qu’il
contient. Les autres méthodes de paiement par téléphone mobile ne nous
intéressent pas dans la mesure ou elles ne mettent pas en mouvement par
elles-mémes le compte (1587),

(1583) « Le rechargement des cartes de téléphone se fait tres simplement. L’utilisateur sélectionne
Poption « Tempo Reload » dans le menu du GSM et choisit le montant. Il regoit immédiatement un
SMS pour confirmer la demande et le montant. Pour payer, il entre son code sur le clavier de son GSM.
La suite de I’opération se déroule comme pour tout paiement électronique. Le code est transmis a
Banksys ou il est contr6lé et le montant alors est transféré sur le compte bancaire de 'opérateur
télécoms » (Rapport 2002 de la S.A. Banksys, disponible en format PDF sur le site www.banksyss.be,
p. 16).

(1584) P. BELLENS, « Aspects généraux du paiement électronique par carte bancaire », op. cit.,
p- 51,

(1585) La Libre Belgique du 17 février 2005 annongait qu’un opérateur de téléphonie mobile pro-
posera dés ’automne 2005 un service Simpay, qui permettra d’acheter jeux, chansons ou clips vidéo
via GSM ; le paiement s’opérera via le réglement de la facture de cet opérateur.

(1586) Voy. Rapport Banksys 2002, op. cit., p. 16 : « Mobile banxafe utilise la carte SIM qui
équipe déja actuellement les téléphones mobiles. La nouveauté réside dans le fait que cette carte est a
présent dotée de deux fonctions indépendantes, I'une pour 'application télécoms et I’autre pour
’application paiements. Les deux fonctions sont totalement distinctes, ce qui garantit souplesse et
sécurité ».

(1587) MM. Verbiest et Wéry recensent cinqg autres méthodes que celle engendrant un débit direct
du compte dont le consommateur est titulaire : la facture postpayée (paiement via la facture mensuelle
de ’opérateur mobile adressée au client), le compte prépayé (paiement par débit direct du compte pré-
payé mobile du client, géré par ’opérateur mobile), la carte de crédit, le porte-monnaie réseau (paie-
ment par prélévement de monnaie électronique) et le porte-monnaie terminal (paiement par
préléevement de monnaie électronique stockée sur le terminal mobile du client) (Th. VERBIEST et
E. WERY, « Questions choisies liées au M-commerce », op. cit., p. 156).
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Proton

460. Présentation. Le « porte-monnaie électronique » Proton a été
lancé en Belgique en 1995 dans le cadre de tests pilotes et s’est déve-
loppé a I’échelon national en 1996 (1388), Son utilisation est trés simple :
apres avoir chargé la puce électronique présente sur la carte par préleve-
ment a due concurrence au départ d’'un compte a vue (1389), le titulaire de
la carte peut opérer des paiements de petits montants en I’introduisant
dans le terminal du commergant (1390), Aucun code secret n’est requis. Le
compte du commercant sera crédité lorsqu’il « videra » son terminal par
une connexion avec Banksys (131), La carte Proton peut également étre

(1588) En France, un instrument identique a été lancé en 1999 et a fait son apparition dans la
région parisienne en novembre 2002 (« Le porte-monnaie électronique Moneo arrive en fle-de-
France », Le Monde, 7 novembre 2002).

(1589) 1l importe de souligner qu'au débit du compte a vue correspond le crédit d’un autre
compte, dénommé « compte-float », qui sera lui-méme débité suite au déchargement de son terminal
par le commercant qui a bénéficié du paiement par carte Proton (M. GUSTIN, « Les paiements
électroniques », Act. dr., 2002, p. 337) ; voy. ég. F. de CLIPPELE et O. GOFFARD, « “Go digital” :
het vertrouwen in de e-handel en de juridische kwalificatie van de elektronische betalingsmechanismen
— Toetsing van het beginsel van de rechtszekerheid in het rechtsgebied van elektronische betaling aan
de hand van de nationale en Europese rechtsbronnen », op. cit., p. 76.

(1590) L’usage de Proton est en effet réservé aux paiements de faible importance, en raison du fait
que le chargement ne peut s’opérer qu’a concurrence d’'un montant variant entre 5 et 125 euros.

(1591) Pour une présentation générale de 'instrument, voy. F. MOURLON BEERNAERT, « Les
cartes 3 mémoire pré-payées (pre-paid cards): un nouvel instrument de paiement ? », J.T., 1997,
pp. 377 et s. ; A. PRUM, « Observations introductives au colloque sur les transferts électroniques de
fonds », op. cit., p. 19 et 20 ; les travaux préparatoires de la loi du 25 février 2003 modifiant la loi du
22 mars 1993 relative au statut et au contrdle des établissements de crédit (M.B. 7 mars 2003) résu-
ment ainsi le fonctionnement de la carte Proton : « En Belgique, une illustration de ce qu’est la mon-
naie électronique peut étre donnée par la carte « Proton » Proton est une carte multifonctionnelle
permettant aux titulaires d’un compte bancaire auprés d’une banque participant au systeme d’effectuer
des paiements (de petits montants) pour ’achat de biens ou de services aupres de commercants équipés
d’un terminal de paiement requis. Actuellement, les seuls émetteurs de monnaie électronique dans le
cadre du systéme Proton sont des banques. Lorsqu’un client charge sa carte Proton d’unités
« monétaires » électroniques, son compte a vue ouvert auprés de ’émetteur de la carte est débité alors
qu’un compte d’attente — compte float — est crédité du méme montant. On reléve ainsi que par le
« transit » du montant du chargement sur la carte au compte float de I’émetteur, les fonds correspon-
dants sont rendus indisponibles. Bien qu’étant un compte de passif, ce compte float constitue un
compte d’attente dont les clients détenteurs d’unités électroniques ne sont pas titulaires. Dans cette
optique, il peut dés lors étre considéré que les unités électroniques chargées sur la carte sont des titres
de créances a égard de I’émetteur et inclus dans une puce électronique. Ces unités constituent, en réa-
lité, un instrument de paiement émis par la banque. En cas d’utilisation de la carte auprés d’un terminal
de paiement, les unités électroniques inscrites sur la carte sont irrévocablement transférées en faveur
du bénéficiaire, impliquant, par la-méme, un transfert du droit de créance sur I’émetteur — matérialisé
dans les unités électroniques — au profit du commergant bénéficiaire du paiement. Dans la mesure o,
sur base contractuelle ou d’un accord tacite du commercant, I’on pourrait considérer que ce transfert
vaut paiement a I’égard de son bénéficiaire et non simplement la remise d’un instrument de paiement
[...], le transfert constitue une sorte de dation en paiement entre le titulaire de la carte — payor — et
le bénéficiaire — payee. Par I’effet du transfert, le bénéficiaire sera, en réalité, titulaire d’une créance
sur Pétablissement émetteur jusqu’au paiement définitif par le débit du compte float et le crédit de son
compte personnel » (Projet de loi modifiant la loi du 22 mars 1993 relative au statut et au controle des
établissements de crédit, Doc. parl., Ch. repr., n® 50-2122/001, pp S et 6).
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utilisée pour opérer des paiements par Internet, a condition que I'utilisa-
teur dispose du lecteur de carte idoine (1592),

La qualification d’un tel instrument est indéterminée (1393), On a
proposé d’y voir un virement de type particulier ou Popération de débit
serait nettement séparée de I’opération de crédit: « La carte prépayée
présente des particularités qui proviennent de la dissociation temporelle
entre le moment ou la carte est chargée d’un certain montant par la ban-
que du donneur d’ordre et la destruction de valeur ou le déchargement
de la carte au profit du ou des bénéficiaires » (1594,

Il s’agit en tout cas d’un instrument rechargeable au sens de la loi
du 17 juillet 2002, qui présente la caractéristique de ne fonctionner on-
J qui p q
line que lors du chargement ; C’est cette caractéristique particuliére qui
justifie ’exclusion, en cas de paiement par Proton, de certaines normes
posées par ladite loi 1395),

461. Influence d’une saisie. En principe, releve M. Steennot, lorsqu’une
saisie-arrét est faite entre les mains d’un organisme de crédit, a charge
d’un de ses clients, les avoirs que représentent les unités monétaires
chargées sur la carte Proton et comptabilisées au crédit du compte flot-
tant, tombent également sous le coup de la saisie (1%¢). Des lors, cet
avoir ne pourrait étre réduit par des paiements opérés via Proton posté-
rieurement a la remise de I’exploit de saisie a ’organisme de crédit.

Les problemes pratiques sont cependant considérables. En pre-
mier lieu, Porganisme de crédit ne peut refuser de créditer le compte du
commer¢ant qui, lors de I'utilisation du terminal, s’est vu confirmer la
possibilité de transaction au regard du solde positif de la carte. Ceci est
particulierement délicat en raison du fait que les paiements via Proton
s’effectuent off-line ; il est donc impossible a la banque de rendre inopé-
rante l'utilisation de la carte, la résiliation de la convention d’utilisation
de la carte et ’obligation corrélative de la restituer a la banque restant

(1592) M. GUSTIN, « Les paiements électroniques », Act. dr., 2002, p. 337.

(1593) Voy. linventaire dressé par F. MOURLON BEERNAERT, « Les cartes a mémoire pré-
payées (pre-paid cards) : un nouvel instrument de paiement ? », op. cit., pp. 379 a 381, n°* 15 a 27.

(1594) X. THUNIS, Responsabilité du banquier et automatisation des paiements, op. cit., p. 90,
n° 61 ; en ce sens également, F. MOURLON BEERNAERT, « Les cartes a mémoire pré-payées (pre-
paid cards) : un nouvel instrument de paiement ? », op. cit., p. 380, n° 21 et F. de CLIPPELE et
O. GOFFARD, « “Go digital” : het vertrouwen in de e-handel en de juridische kwalificatie van de
elektronische betalingsmechanismen — Toetsing van het beginsel van de rechtszekerheid in het rechts-
gebied van elektronische betaling aan de hand van de nationale en Europese rechtsbronnen », op. cit.,
p. 76.

(1595) R. STEENNOT, Elektronische betalingsverkeer — Een toepassing van de klassieke prin-
cipes, op. cit., pp. 15 et 16, n° 20.

(1596) R. STEENNOT, Elektronische betalingsverkeer — Een toepassing van de klassieke prin-
cipes, op. cit., p. 229, n° 333.
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fort platoniques (13%7). Ensuite, ce n’est que lors du déchargement par le
commer¢ant de son terminal que la banque pourra connaitre la date des
différentes transactions. Il lui est par ailleurs impossible de connaitre le
solde, a un moment précis, des unités monétaires se trouvant sur la
carte. M. Steennot en déduit la difficulté qu’éprouvera la banque dans la
rédaction de sa déclaration de tiers saisi.

462. Du de minimis... Eu égard a ces difficultés, "auteur se résigne a se
demander s’il est vraiment utile de tenir compte, dans le cadre d’une sai-
sie, des montants utilisables via la carte Proton (1598), La saisie ne vau-
drait en tout cas qu’a la condition que la carte Proton soit remise a la
banque, ce que pourrait ordonner le juge des saisies a la demande du
saisissant. Le caractere fort réduit des montants en jeu incite cependant
au réalisme.

463. ... aux enjeux futurs. Le caractére quelque peu choquant de pareil
triomphe du fait sur le droit est actuellement atténué par le fait que les
montants en jeu sont tres limités (1599, Etant donné que ’essor du com-
merce électronique exige des moyens de paiements propres a cette acti-
vité (1600) on peut néanmoins pressentir le développement du recours a
la monnaie électronique — stockée dans une carte a puce ou, de fagon
plus immatérielle encore, dans un logiciel (1691), Le ton a été donné par la

(1597) « 1l est impossible a "émetteur de bloquer I'instrument rechargeable aussi longtemps qu’il
n’est pas utilisé en ligne, c’est-a-dire tant que le tiers n’essaie pas de le recharger » (M. GUSTIN, « La
loi du 17 juillet 2002 relative aux opérations effectuées au moyen d’instruments de transfert électro-
nique de fonds », op. cit., sp. p. 218).

(1598) R. STEENNOT, Elektronische betalingsverkeer — Een toepassing van de klassieke prin-
cipes, op. cit., p. 231, n° 336.

(1599) En 1997, constatant qu’aucun obstacle technique n’empécherait le chargement de cartes
de type Proton de montants substantiels, M. Mourlon-Beernaert soulignait que la prudence indiquerait
néanmoins de maintenir la limitation du chargement de la carte a un montant de faible importance ;
mais il ajoutait : « Ce motif peut-étre passéiste ou trop consumériste ne résistera sans doute pas, en cas
de succes d’une carte prépayée comme Proton, a la comparaison entre un portefeuille électronique et
un portefeuille traditionnel, qui peut toujours étre garni selon le bon plaisir de son propriétaire »
(F. MOURLON BEERNAERT, « Les cartes a mémoire pré-payées (pre-paid cards) : un nouvel instru-
ment de paiement », op. cit., p. 378, n° 7, note 18) ; si le succes de Proton n’a pas provoqué, jusqu’a
présent, une augmentation de la charge potentielle d’unités monétaires sur I’instrument, I’allusion a
Popacité de la monnaie fiduciaire reste interpellante pour le chercheur appelé a appréhender la saisis-
sabilité de la valeur patrimoniale qu’est la monnaie électronique.

(1600) M. ESPAGNON, « Le paiement électronique en réseau « ouvert » — Internet : probléma-
tique juridique », Dr. inform., 1997/4, pp. 6 a 12.

(1601) Voy. J.-F. LEROUGE, « Le paiement sur internet et le respect de la vie privée », op. cit.,
p. 90 ; J.-P. BUYLE, « Le paiement sur Internet », J.T., 2001, pp. 129 et s. ; sp. p. 130 : « La monnaie
électronique apparait comme le concept technologique le plus élaboré pour répondre aux exigences
méme des transactions en ligne. L’accipiens comme le solvens disposent d’un porte-monnaie électro-
nique et le second transfére au premier un montant déterminé de monnaie électronique émise par un
organisme central contre la valeur de la somme demandée en monnaie scripturale. A Pissue de I'opé-
ration, la monnaie dont dispose I’accipiens peut, selon les systemes, étre réutilisée ou étre reconvertie
en monnaie scripturale par Porganisme émetteur » ; auteur cite entre autres comme systémes émet-
tant de la monnaie électronique Digicash et Cybercash ; voy. ég., et plus précisément, M. GUSTIN,
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promulgation, le 25 février 2003, de la loi réglementant I’émission de
monnaie électronique (1692,

Il s’imposera deés lors, sous peine d’ériger la monnaie électronique
en valeur patrimoniale inexpugnable au préjudice des créanciers, d’éla-
borer un systéme permettant a tout le moins d’empécher I’utilisation de
la monnaie électronique aprés qu’une saisie aura été formée entre les
mains de son émetteur, voire de permettre son interception par I’émet-
teur en vue de sa transformation en monnaie scripturale a remettre au
créancier saisissant.

Conclusion

464. Résumé. A Iheure ol ’on pressent de nouveaux terminaux de
paiement (1693) et ou on parle d’une zone unique de paiement a I’inté-
rieur du marché européen, le droit de I’exécution ne peut se voir neutra-
lisé. La saisissabilité des avoirs bancaires, ainsi que les solutions a
apporter aux conséquences de la circulation de la monnaie scripturale,
sont des questions cruciales pour Peffectivité de la sanction judiciaire de
la méconnaissance des engagements pécuniaires. On a justement écrit
que le systéme de responsabilité en cas d’exécution fautive des virements
devait étre socialement acceptable (1604, Pourquoi n’en serait-il pas de
méme pour le droit de I’exécution ? Par ailleurs, si la confiance de la
population dans les paiements électroniques est fondamentale pour leur

« Les paiements électroniques », Act. dr., 2002, p. 338, qui décrit ainsi le systeme e-cash développé
par la société DigiCash : « Le client, qui dispose auprés de sa banque d’un compte spécifiquement
affecté a cet usage, convertit en monnaie électronique une somme qu’il détermine. Cette opération est
réalisée au moyen du programme DigiCash qui délivre, pour chaque unité de valeur convertie, un
numéro de série unique. Ce numéro, une fois crypté, est transmis a I"organisme bancaire qui le valide
en le réexpédiant au client, accompagné de sa propre signature électronique. Comme dans le cadre de
I’utilisation de la carte Proton, la création de monnaie électronique par le client au départ de son
compte bancaire traditionnel s’accompagne du crédit d’un compte-float, dans le chef de la banque
émettrice. Lors du paiement,les unités monétaires sont envoyées de 'ordinateur du consommateur vers
celui du commergant affilié au systéme. Ce dernier les fait parvenir a sa banque, qui sollicite la confir-
mation de la validité des numéros de série par DigiCash. Une fois cette opération accomplie, la banque
avertit le commercant du bon déroulement de la transaction et crédite son compte » ; M. Gustin pré-
cise que ces opérations successives s’exécutent en quelques secondes, mais nécessitent que consomma-
teur et commergant disposent d’un compte dans la méme banque.

(1602) Voy. supra, n°s 168 a 170.

(1603) Ainsi, la télévision pourrait devenir un terminal d’accés a internet nécessitant de nouvelles
solutions de paiement électronique, spécialement dans le cadre de la télévision a péage (P. BELLENS,
« Aspects généraux du paiement électronique par carte bancaire », op. cit., p. 50).

(1604) R. STEENNOT, Elektronische betalingsverkeer — Een toepassing van de klassieke prin-
cipes, op. cit., pp. 111 et 112, n° 145 : « De kwalificatie van de overschrijving moet er blijkbaar in de
eerste plaats toe bijdragen een maatschappelijk aanvaardbare oplossing aan te reiken op het niveau
van de aansprakelijkheid ».
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développement (1695 on ne pourrait concevoir qu’ils soient a I’origine de
b
graves incertitudes pour le créancier saisissant.

En 1992, les développements de MM. Herinckx et Léonard abou-
tissaient a la conclusion que « I'opération est en cours lorsqu’elle est
conclue ou que son processus (« germe » ou principe) est commencé
avant Pacte de saisie » (1696), Nous ne pouvons accepter tous les ensei-
gnements que ces auteurs déduisaient de cette position 1697); nous
reconnaissons néanmoins les mérites de cette derniére, pourvu qu’elle
soit exprimée plus précisément. A nos yeux, une opération de transfert
de fonds est en cours si son initialisation et son inéluctabilité sont anté-
rieures a la réception, par I'organisme de crédit, de Pacte de saisie-arrét.
Les retraits de fonds, les paiements a des terminaux P.O.S., les virements
du donneur d’ordre a exécuter sur-le-champ sont des opérations qui
entameront a due concurrence le solde apparemment saisi pourvu qu’ils
aient été initiés avant la réception de la saisie. Cette position nous parait
tenir compte de fagon appropriée des attentes légitimes des tiers (1698),

Les virements a exécuter ultérieurement, les ordres permanents et
les domiciliations, par contre, ne peuvent étre considérés comme des
opérations en cours par le simple fait qu’ils ont été effectués ou consen-
tis avant la saisie-arrét effectuée a charge du donneur d’ordre. En effet,
les transferts de fonds opérés en vertu de pareils ordres ne le seront qu’a
la condition de I’existence d’un solde ou d’un crédit suffisant au moment
souhaité de leur exécution. Il ne peut donc étre la question d’affectation
définitive de fonds au bénéfice d’un tiers.

465. Perspectives. Nous espérons qu’une telle régle de conduite pourra
s’adapter a I’évolution technologique (1¢%9), Nos conclusions gagneront

(1605) Les exigences de sécurité et de confiance sont un leit-motiv tant des législations européen-
nes que de la doctrines ; voy. ainsi J.-F. LEROUGE, « Le paiement sur internet et le respect de la vie
privée », D.A.O.R., 2001, pp. 88 et s.; M. DETERCK-SPILLEBOUDT et P. VANDEPEUTTE,
« Comment réaliser actuellement un paiement sécurisé sur Internet ? Solutions pratiques pour
linternaute », Rev. banc. fin., 2002, pp. 387 ets.

(1606) C. HERINCKX et Th. LEONARD, « La saisie-arrét et les opérations bancaires », op. cit.,
p. 61.

(1607) La conception de MM. Herinckx et Léonard légitime ainsi qu’un effet domicilié avant sai-
sie soit susceptible de diminuer le solde saisi ainsi que la contrepassation d’un chéque resté impayé ; si
la pratique bancaire en sort incontestablement confortée, on peut douter de la justesse de cette opinion.

(1608) M. Delleci s’est a juste titre préoccupé de cet aspect dans ses réflexions quant au projet
européen de saisie des avoirs bancaires (J.-M. DELLECI, «La saisie européenne des avoirs
bancaires », in L’aménagement du droit de I'exécution dans Iespace communautaire — Bientot les
premiers instruments, Editions juridiques et techniques, Collection Passerelle, 2003, pp. 261 et s., sp.
p. 265).

(1609) Les auteurs qualifiés pour traiter des questions liées aux nouvelles technologies insistent
de facon récurrente pour que le législateur reste « technologiquement neutre » (voy. par exemple
Th. VERBIEST et E. WERY, « Questions choisies liées au M-commerce », op. cit., p. 155) ; ce conseil
nous parait devoir s’appliquer également a la doctrine, dans une mesure raisonnable et en prenant en
compte les intéréts en balance.
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sans doute en substance si nous les complétons par quelques modestes
suggestions a I’attention du législateur. Il est en effet de la plus haute
importance que le droit de ’exécution ne soit pas démuni face a I’excep-
tionnelle volatilité de la circulation monétaire.

En premier lieu, pour d’évidentes raisons, il serait opportun
d’imposer que I’exploit de saisie soit horodaté, ce que n’exigent pas,
dans leur rédaction actuelle, les articles 43 et 1389 du Code judi-
ciaire (1610),

Ensuite, on consacrerait judicieusement [Iexistence d’une
« période de liquidation » des opérations en cours (1611)] telle celle qui
existe en droit francais. A titre exemplaire, un certain délai s’impose
lorsqu’il s’agit de tenir compte de I'impact du tirage de chéques sur
I’assiette de la saisie.

Par ailleurs, la liquidation des opérations en cours perdrait idéale-
ment son opacité par la mise a charge des organismes de crédit de quel-
ques obligations supplémentaires. On pourrait ainsi exiger d’eux qu’ils
déclarent le solde apparent au moment de la saisie, le solde apres liqui-
dation des opérations et le processus qui a conduit a ’Taugmentation ou
a la résorption du solde saisi 1¢12), Le droit francgais servirait a nouveau
opportunément de référence (1613)_ 1] serait également concevable de met-
tre sur pied une procédure de contestation, telle celle que le 1égislateur a
consacrée dans le cadre du report de P'insaisissabilité des montants pro-
tégés lorsqu’ils sont versés sur un compte bancaire (1614, Il nous parait
en tout cas exclu que les questions relatives aux opérations en cours
soient « laissées a Iappréciation discrétionnaire du banquier », comme
on a pu lécrire récemment (1619,

(1610) En ce sens, J. MIGUET, Saisie-attribution — Comptes de dépot : regles spécifiques, op.
cit., p. 16, n° 80 ; Pauteur insiste sur 'importance de la précision de I’heure de la saisie pour la saisie-
attribution d’un compte bancaire et invite les établissements de crédit a une diligence particuliere
quand a ’horodatage des modifications portées au compte.

(1611) J.-M. NELISSEN GRADE, « Derdenbeslag op bankrekeningen », op. cit., p. 687, n° 14.

(1612) Une modification légale tiendrait compte des principes applicables a la teneur de la décla-
ration du tiers saisi ; ainsi, on décide généralement que la production d’une piéce justificative ne peut
étre exigée du tiers saisi qui a déclaré n’étre pas débiteur du débiteur saisi (G. de LEVAL, J.C.]., La
Charte, p. 1452/5) ; ’article 1453, alinéa 2, du Code judiciaire est néanmoins plus exigeant.

(1613) Aux termes de Particle 47, alinéa 5, de la loi du 9 juillet 1991, « en cas de diminution des
sommes rendues indisponibles, I’établissement doit fournir un relevé de toutes les opérations qui ont
affecté les comptes depuis le jour de la saisie inclusivement » ; pour une illustration de condamnation
d’un organisme pour une amputation illégale du solde saisi par imputation de chéques présentés pos-
térieurement a la saisie-attribution, voy. Cass. fr. (2¢ civ.), 13 févr. 2003, Bull. civ., II, p. 35, n° 40 et
les observations de Th. BONNEAU, « Chronique de droit bancaire », Banque et droit, 2003, n° 90,
p. 64.

(1614) Voy. supra, n® 296.

(1615) A. WILLEMS, « L’aspect bancaire des saisies conservatoires et des saisies arrét de somme
d’argent », op. cit., p. 193.
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Plus fondamentalement, de nos jours, les transferts de fonds peu-
vent s’opérer en tout lieu via la connexion d’un ordinateur a un modem.
Quelques secondes suffisent pour initier une opération qui pourrait
aboutir a la disparition compléte d’avoirs bancaires dans tel établis-
sement de crédit, voire en Belgique. Il est donc primordial que les actes
d’exécution s’adaptent a cette vélocité et s’informatisent également. A
cet égard, des espoirs pourraient se fonder sur 'impulsion attendue du
systeme d’information Phenix sur la communication judiciaire (1616,

Enfin, le développement de la « monnaie électronique » devra
aller de pair avec I’apparition de mécanismes permettant de paralyser
son usage en cas d’endettement de son utilisateur.

(1616) Voy. la loi du 10 aofit 2005 instituant le systéme d’information Phenix (M.B., 1¢* sept.
20095) ; larticle 2 de cette loi recense parmi ses finalités la communication interne et externe requise
par le fonctionnement de la justice ; aux termes de I’article 3 de cette méme loi, la communication
externe vise la notification, la signification et la communication des actes requis par les procédures
judiciaires, ainsi que la communication avec les autorités publiques destinée a la collecte des données
nécessaires pour I’élaboration et la gestion des dossiers judiciaires.
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466. Appréciation mitigée. A D’issue de cette recherche consacrée a la
saisie de la monnaie scripturale en droit belge, la technicité souvent
aride de nombre de nos développements doit céder la place a un regard
synthétique et prospectif. Dans un premier temps, nous résumerons en
quelques lignes le traitement que réserve actuellement notre droit a
PPappréhension par un créancier de la monnaie scripturale de son
débiteur ; nous pourrions difficilement lui décerner un satisfecit. Nous
évoquerons ensuite les inspirations, en sens divers, qui nourrissent ou
devraient nourrir cette matiere.

Dans I'introduction a la présente recherche, nous avons rappelé ce
que nul n’ignore : la fortune gérée par les établissements de crédit pour
le compte de ses clients représente des montants considérables. Moins
perceptible peut-étre, mais bien plus impressionnante encore est la per-
formance des systéemes de paiement en Belgique. Dans notre pays aux
dimensions modestes, un réseau interbancaire de premier ordre permet
quotidiennement que des millions d’opérations de transferts de fonds se
déroulent sans encombres. De nos jours, la relation avec ’argent s’assi-
mile de plus en plus fréquemment a Iutilisation d’un terminal aux for-
mes variées. Tout indique que ce processus est loin d’étre a son apogée.

A I’égard d’une telle richesse si aisément mobilisable, quelles sont
les batteries du droit de ’exécution, qui doit concrétiser, par des voies
rapides et peu cofiteuses, le titre d’un créancier > A dire vrai, 'instru-
ment parait bien émoussé.

La premiere partie de notre recherche a peut-étre suscité une cer-
taine confiance du lecteur relativement a I'efficacité de la saisie-arrét en
général. En I’absence de dispositions particuliéres a son objet, la saisie
de la monnaie scripturale est régie par le droit commun du Code judi-
ciaire et par quelques normes fiscales qui ne dérogent pas a ce dernier
pour ce qui nous concerne. Apres avoir déterminé quel était en général
I’objet de la saisie-arrét, nous nous sommes essentiellement attaché a
démontrer que cette mesure posséde un effet d’emprise. Cette derniere
sanctionne d’inopposabilité les relations juridiques qui ont pour but et
pour effet de réserver a certains créanciers une position privilégiée que la
loi ne consacre pas. Nous pensons avoir pu contredire un mouvement
doctrinal qui entend puiser dans le dynamisme contractuel les ressources
nécessaires et suffisantes a I’efficacité de garanties extra-légales.

Ce faisant, nous ne pensons pas proner une pétrification, voire
une régression, du systeme juridique en bridant ’imagination créatrice
des opérateurs économiques. Nous estimons simplement qu’un domaine
aussi sensible que celui du recouvrement, aux arbitrages délicats entre
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intéréts contradictoires, doit étre prioritairement régi par la loi. En I’état
actuel de celle-ci, les articles 7 et 8 de la loi hypothécaire et les disposi-
tions qui les sanctionnent, telles celles du Code judiciaire mais aussi cel-
les des procédures collectives, neutralisent les actes de soustraction au
droit de poursuite des créanciers et imposent le principe d’égalité des
créanciers lorsque ceux-ci sont confrontés a ’insolvabilité de leur débi-
teur.

Il est certes vrai que ce principe a été récemment écarté, via un
renforcement notable des effets de la compensation nonobstant con-
cours, par la loi du 15 décembre 2004 relative aux stretés financiéres.
Cette intervention nous a toutefois paru sujette a critique. Nous y
reviendrons dans notre réflexion prospective.

Dans la seconde partie de notre recherche, nous avons constaté
qu’au prix de rouages complexes, tenant tant a la protection du client de
’établissement de crédit qu’a la promotion d’une circulation aisée de
’avoir en compte, ce dernier a acquis un statut monétaire aux traits
caractéristiques qui bousculent certaines idées regues ; ainsi, ’argent a
désormais, d’une certaine fagon, une odeur et le paiement a désormais
un cofit qui n’est plus essentiellement supporté par ’Etat qui bat mon-
naie mais par celui qui y procéde. La monnaie scripturale est en effet une
créance consistant en la mise a disposition, par un établissement de cré-
dit, d’unités de paiement ; ’infrastructure que nécessite pareille monnaie
lui confére une incontestable tragabilité.

Certaines des qualités intrinséques de la monnaie scripturale
paraissent autant de sources de préoccupation pour le créancier impayé
qui entendrait s’en emparer. A supposer qu’il Iait repérée, lovée dans un
compte tenu par un établissement de crédit soucieux de discrétion, elle
risque d’étre pour partie insaisissable si le débiteur est une personne
physique. A ce sujet, on peut déplorer la tendance du législateur a négli-
ger la maitrise d’exigences techniques indispensables a I’efficacité de son
intervention. I’ajournement de I’entrée en vigueur de la loi du 14 juin
2004, qui consacra le principe d’un report d’insaisissabilité en cas de
versement de sommes protégées sur un compte bancaire, et son rempla-
cement par les dispositions de la loi du 27 décembre 2005 portant des
dispositions diverses, sont a cet égard symptomatiques.

Dans certaines hypothéses, la monnaie scripturale garde les
stigmates d’une destination particuliére qui justifie sa soustraction aux
poursuites, au profit d’'un destinataire économique des fonds. Ajouté a
la tragabilité inhérente a la monnaie scripturale, un cloisonnement
comptable des fonds permet une certaine reconnaissance de comparti-
ments d’affectation dans un patrimoine. Il en va ainsi, par exemple, des
sommes détenues par les notaires, les avocats et les huissiers.
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Par ailleurs, eu égard a sa particuliere volatilité, la monnaie
scripturale se joue de frontiéres étatiques qui conservent au contraire
toute leur signification dans le fonctionnement de la justice, méme au
sein de ’espace particulierement intégré qu’est ’Union européenne. Le
droit du recouvrement ne sera satisfaisant sur notre continent que lors-
que seront rencontrées deux conditions : d’une part, la conformité de
chaque législation nationale a un certain nombre de critéres communs
d’efficacité et, d’autre part, ’existence d’un instrument communautaire
de « saisie des comptes ».

Il convient encore de relever la nécessaire prise en considération
des opérations en cours et du particularisme de certains comptes, tels les
comptes a multiplicité de titulaires ou ceux qui servent de réceptacle a
des fonds cantonnés. Ces modalités s’imposent au créancier, eu égard a
leur opposabilité aux tiers, a moins qu’elles n’aient pour seule raison
d’étre qu’ériger conventionnellement une cause de préférence au détri-
ment d’autres créanciers.

Ainsi, comme ces policiers de la Belle Epoque assistant impuis-
sants a la fuite d’anarchistes en automobile, la saisie-arrét parait dému-
nie face a la rapidité de I’informatique. Dénoncer I’état insatisfaisant du
droit a déja une vertu constructrice mais se borner a un tel constat
présenterait un intérét limité. Nous avons tenté, tout au long de notre
travail, d’améliorer Ieffectivité de la saisie de la monnaie scripturale.
Relevons particuliérement les exigences de la transparence patrimoniale,
que peut imposer le pouvoir judiciaire, ainsi que la possibilité, dans une
certaine mesure, d’appréhender la monnaie scripturale provenant d’une
ouverture de crédit. Ces acquis restent cependant insuffisants. Il con-
viendrait que le législateur, qu’il soit belge ou européen, promeuve dans
un futur proche un instrument adapté a la saisie de la monnaie scriptu-
rale. Des suggestions pourraient étre formulées dans cette perspective.

467. Sources d’inspiration. Fondamentalement, on peut poser la ques-
tion de 'opportunité de P'influence actuelle du droit financier sur le droit
du recouvrement. On constate en effet que des techniques dérogatoires
au droit commun, a haute valeur ajoutée en terme de sécurité et néces-
saires a une circulation fluide de la monnaie scripturale, sont importées
dans les relations juridiques entre ’établissement de crédit et ses clients.

La loi du 15 décembre 2004 relative aux stretés financiéres offre
une illustration parfaite de cette tendance. Nous avons, dans une cer-
taine mesure, regretté ce choix du législateur ; nous craignons que celui-
ci n’ait pas été suffisamment éclairé des implications considérables, au
stade des principes du droit de I’exécution, de cette législation particu-
lierement technique. Par une intervention législative moins jargonnante,
mais perdue dans le dédale d’une loi-programme, le fisc s’est constitué
une cause d’exclusivité similaire a celles des établissements de crédit.
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A nos yeux, chaque créancier, qu’il soit opérateur économique,
simple particulier ou pouvoir taxateur, doit disposer d’instruments per-
formants pour la récupération de sa créance. La volonté politique de
privilégier tel créancier est certes a priori respectable. En occurrence, il
s’est agi a deux reprises de permettre la compensation nonobstant con-
cours. On ne dissimule cependant pas qu’il nous parait exister des tech-
niques plus fines pour consacrer une préférence que la compensation et
des raisons plus cruciales de faveur que le simple fait, sans plus, d’étre
également débiteur de son propre débiteur.

Nest-il pas temps de revaloriser la saisie-arrét comme la France
I’a fait pour les voies d’exécution en général au début de la décennie
précédente ? La consécration d’une forme équilibrée de transparence
patrimoniale nous parait s’imposer d’urgence, ainsi que I’adaptation de
’acte de saisie a un environnement informatique caractérisé par une
rapidité sans égale. Ce serait la fierté d’un gouvernement d’y procéder
plutot que poursuivre une multiplication anarchique des insaisissabili-
tés, tout en consacrant un droit nettement préférentiel a deux types de
créanciers, les établissements de crédit et le fisc. C’est en effet saper, len-
tement mais sirement, les fondements de la démocratie que délaisser
I’effectivité des ordres émis en son nom.

Par ailleurs, le droit des garanties du crédit dans son ensemble
devrait faire ’objet d’une révision fondamentale qui s’inspirerait le cas
échéant des réflexions internationales que cette question a suscitées.
Chaque catégorie d’opérateurs économiques serait entendue en ses
revendications par le législateur, qui les arbitrerait en étant parfaitement
informé, au lieu d’en satisfaire certaines au cas par cas en I’absence de
vue d’ensemble. A défaut de s’atteler a cette tiche dont la difficulté ne
peut étre sous-estimée, des incohérences et des discriminations peu justi-
fiées continueront a miner une prévisibilité dont nous persistons a pen-
ser qu’elle reste non seulement possible nonobstant la complexité des
relations sociales mais également nécessaire a une économie libérale pro-
ductrice de richesses.
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Les chiffres renvoient aux numéros des paragraphes ; les chiffres
entre parenthéses renvoient a une note subpaginale du paragraphe en

question.

A

Action directe : 53, 68

Action oblique : 52

Action paulienne : 58

Affectation : 70, 304, 322, 326, 340
Agence : 230

Anatocisme : (149)

Apparence : 82

Association momentanée : 92
Augmentation du capital : 326
Avocat : 39, 40, 331 a 336, 346

Bail : 48, 59, 84
Banksys : (7), 422 a 424
Banque : voir Etablissement de crédit
Banque-Carrefour des entreprises : 193
Bien :

- disponibilité du bien : 5

- voir aussi Patrimoine

C

Caisse des dépots et consignations :
330, 331
Cantonnement : 405 a 411
Carpa : 331
Carte bancaire :
- en général : 417, 424
- carte de crédit : 453 a 456
- carte de débit : voir Carte bancaire
en général, paiement, dépot au gui-
chet

- émetteur de la carte : 419
- carte Proton : 460 a 463

Cession a titre fiduciaire

-en général : 71, 111 a 114
- cession a titre fiduciaire de monnaie
scripturale : 114, 385 a 387
Cession de contrat : 50
Cession de créance : 54, 68, 95, 100,
233 ; voir également Cession a titre
fiduciaire

Cheque : 428 a 433
Coffre-fort : (13), 23
Compensation : 74, 88 a 105, 389 a

396 ; voir également Netting et Unité
de comptes
Compétence territoriale : 229
Compte
- compte comme objet de poursuite :
181 a 184
- découverte du compte : 191 a 209
- fonctions du compte : 144, 161,
177,375,413
- indépendance des comptes : 389
- localisation du compte en droit
international privé : 231 a 241
- modalités du compte : 143 a 147,
173
- nature du compte : 164, 171 a2 178,
181

Compte a préavis : 146

Compte a terme : 146

Compte a vue : 144, 146, 282, 283
Compte bis : 182

Compte courant : 27, 145, 149 a 153,
1852188

Compte de qualité : 304, 337 a 355
Compte-épargne : 146
Compte-étude : 325

Compte indivis : 398
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Compte joint : 398 a 403 Distribution par contribution : 87, 106,
Compte rubriqué : 318, 320 a 323 274

Compte-tiers : 324 Droit a ’exécution : voir Exécution

Concours : 60, 64 ; voir également Domiciliation : 450 a 453

Emprise
Connexité : 80, 91 et 92, 103, 390
Consignation : (349)

Egalité des créanciers : 2, 58 et 59, 78 a

7 i 87 ; voir également Concours et
Constitution de capital : 326

Emprise
Contrat en cours : 59, 84 Emprise : 57, 62 4 65, 66 a 115, 356
Contre-passation : 433 Endettement : 9
Contréle prudentiel : 120, 140 Escrow : 345, 412
Copropriété : 71, 315 Espace judiciaire européen : 244 a 260
Cours légal : 172 Etablissement de crédit :
Cours forcé : 172 - assainissement et liquidation des éta-

blissements de crédit : 136 a 140

- libre prestation de service : 211,
215,217

- statut des établissements de crédit :
120 et 121,210 2 217, 358

- voir aussi Agence, Filiale, Service
bancaire de base, Succursale

Créance :
- créance a exécution successive : 32
- créance conditionnelle : 33
- créance en germe : 28 a 33, 181 a
184, 414
- créance et monnaie : 164 a 167
- créance éventuelle : 29 a 33
- naissance de la créance : 33
Crédit direct : 433

Crédit documentaire : 27

Exceptions : voir Opposabilité
Exécution :

- droit a ’exécution : 4, 199

- voir aussi Immunité d’exécution

Curateur aux meubles : 16 Exequatur : 252 i 260, 263, 266
D Extra-territorialité : 222 a4 227,252 a
258

Date certaine : 68

Déclaration de tiers-saisi : voir Tiers- F
saisi Faillite :
Délégation : 55, 71 gestion de la faillite : 330
Déontologie : 331 4 336 Voir aussi Contrat en cours, Période
P . suspecte
Dépot bancaire : . . . L
- analyse : 154 2 160 Fiducie : 343 ; voir aussi Cession a titre
fiduciaire

- dépot au guichet : 427

- protection des dépots : 141 et 142, Filiale : 211

170, 173 Filtrage : 144, (363)
- relation entre dépdt et monnaie Fongibilité : 313
scripturale : 161 a 167 Fraude : 58, 339
Dépot (contrat de) : 347 ; voy. égale- Fraude fiscale : 175
ment Dépot bancaire
Déroutement : voir Filtrage G
Disponibilité des biens : voir Bien Gage : voir Nantissement
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Gage irrégulier : 109 et 110
Garantie a premiére demande : 27
Garantie locative : 378

Germe : voir Créance

Gestion de fortune : 308 a 312

Immunité d’exécution : (74)

Inaliénabilité : 69

Indisponibilité : 60, (62), 67 a 76

Individualisation : voir Ségrégation

Indivisibilité : 185

Injonction de payer : 260

Insaisissabilité : 1, 69, 72, (74), 135,
188,279 2 303

Irrévocabilité : 131, 420

J
Justice privée : 4, 89, 92, 200, 299

L
Leasing : (73), 379

M

Mandat : 329, 341, 436 ; voir aussi
Représentation

Marchés publics : 72, 108

Meuble corporel (et saisie-arrét) : 21 a
23

Meuble incorporel :

- localisation du meuble incorporel :
2322235

- possession et meuble incorporel :
(347)

Mesures provisoires et conservatoires :
246 2251,2532256,262,264 et
265

Monnaie : 163 a 167 ; voir aussi Cours
légal et Cours forcé

Monnaie électronique : 168 a 170, 460
a463

Monnaie scripturale :

- incitation a I’utilisation de monnaie
scripturale : 7, 172

- nature juridique de la monnaie
scripturale : 8, 162 a 167, 190

- voir également Nantissement, Ces-
sion a titre fiduciaire, Territorialité

N

Nantissement :
- nantissement de créance : 108 a 110
- nantissement de monnaie
scripturale : 376 a 384

Netting : 99 a 103, 124, 130 ; voir aussi
Compensation et Unité de comptes

Notaire : 318 a 325
Nue-propriété : voir Usufruit

o

Objet de la saisie-arrét : voir Saisie-arrét
Opérations en cours : 413 a 465
Opposabilité :
- opposabilité des conventions aux
tiers : 45 et s., 345
- opposabilité des exceptions : 52 2 56
- limites a Popposabilité : 57 et s., 80
- voir aussi Tiers saisi
Ordre de transfert : voir Irrévocabilité
Ordre permanent : 450 a 452
Ouverture de crédit : 27, 366 a 373

P

Paiement

- paiement a un terminal point de
vente : 447 a 449

- lieu du paiement : 235

- moment du paiement : 440 a 442

- paiement par internet : 457 et 458

- paiement par wap : 457 et 459

- voir aussi Carte bancaire, Schéma de
paiement

Pari passu : 81

Patrimoine :

- consistance du patrimoine : 3

- critéres de patrimonialité : 26 et 27
- théorie du patrimoine : 1

Période suspecte : 133

Personne inapte : 327 a 329
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Portefeuille d’assurances : 71, 95
Privilege :
- privilége de I'investisseur : 310
- privilege du porteur de chéque : 429
- voir aussi Nantissement

Production de documents : 196, 208
Proton : voir Carte bancaire
Publicité des saisies : 87, 194, 411

R

Reglement collectif de dettes : 85

Relativité des conventions : 46 et s.

Report d’insaisissabilité : 279 a 303

Représentation : 39, 329, 341 et 342 ;
voir également Mandat

Réserve de propriété : 71

Retenues patronales : 89

Retenue TVA : (41)

Retrait d’argent : 426

Rétroactivité : 132

Revendication : 167, 347, 398

S

Saisie-arrét :
- effets de la saisie-arrét : 43 a 115
- interdiction de la saisie-arrét : 135,
317
- objet de la saisie-arrét : 132 15,17 a
35, 368,397,413
- saisie-arrét oblique : 42
- saisie-arrét sur soi-méme : 41
- voir aussi Tiers saisi
Saisie bancaire européenne : 268 a 277
Saisie mobiliére : 13
Saisie mobiliére chez un tiers : 13, 23
Saisie-revendication : 12
Schéma de paiement : 425
Secret bancaire : 195
Secret professionnel : 336
Ségrégation : 304, 312, 316, 320, 348,
349

Service bancaire de base : 7, 144, 151,
172,281

Service des créances alimentaires : 198

Société de bourse : 310 a 312

Solde négatif : 151, 178,299 a 302,
356,361 2a 365

Simulation : (42), 339

Stipulation pour autrui : 344

Subsides (saisies de) : 71

Succursales : 121, 211, 214, 217,236 a
241

Stretés financiéres : 97, 374 a 387

Systémes de paiement : 123 a 135, 415,
422

T

Téléphone mobile : voir Paiement
Terminal point de vente : voir Paiement
Territorialité :
- territorialité des poursuites : 220,
245,252,270
- territorialité et mesures
conservatoires : 221 a 227, 249
- territorialité et monnaie scripturale :
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