Editorial
Suspicion sur les soupgons

Dans les pays de tradition civiliste, les déclarations de
soupcons de blanchiment sont rendus obligatoires sur
base d’indicateurs subjectifs entierement dépendant de
I'appréciation des organismes déclarants. Ni les direc-
tives européennes, ni les lois ne définissent ce qu’est
un « soupgon ».

En janvier 2012, la CTIF a rédigé « une liste d’indica-
teurs généraux d'opérations de blanchiment ». Mais il
ne s’agit pas de « soupcons ». L’Arrété Royal du 3 juin
2007 donne quelques indicateurs, mais sans plus. La
loi du 20 juillet 2017 prévoit une dénonciation a la CTIF
lorsque la banque sait ou a de bonnes raisons de
soupgonner qu’'une opération ou tentative de blanchi-
ment est en cours ou a lieu mais ne définit pas le coceur
du systeme. Tout ceci est regrettable d’autant plus
qu’une certaine jurisprudence n’hésite pas a condam-
ner des banques pour des déclarations de soupgons
jugées faites de mauvaise foi, voire de fagon malveil-
lante.

Dans une affaire, un tribunal a considéré qu’une
banque ne prouvait pas sa bonne foi (alors que selon
le code civil elle est toujours présumée), qu’il n’y avait
aucune raison de soupgonner un client, que celle-ci
n’établissait pas l'existence d’un fait de blanchiment. La
banque ne pouvait des lors bénéficier de I'exonération
légale de responsabilité.

Dans une seconde affaire, une Cour d’appel a condam-
né une autre banque a d’importants dommages et inté-
réts, parce que celle-ci avait communiqué a la CTIF
des informations non vérifiées. En ne cherchant pas a
vérifier si les dires du client étaient exacts, la banque
n’est pas de bonne foi et engage sa responsabilité.

Or, la banque était en I'espéce confrontée a de nom-
breux indicateurs de blanchiment tels que repris dans
I'’Arrété Royal du 3 juin 2007 et la note de la CTIF de
2012...

Cette indétermination persistante de la notion de
« soupgons » n’est pas acceptable dans un Etat de
droit. En France, c’est I'Etat qui répond du préjudice
résultant directement d’'une déclaration de soupgon. Le
législateur belge a refusé de s’aligner sur ce régime
lors de la transposition de la premiere directive blanchi-
ment. C’est regrettable.

Que ceci n'empéche pas de vous souhaiter de bonnes
fétes a toutes et a tous.

Jean-Pierre BUYLE
jpbuyle@buylelegal.eu
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DEVIATIONS ET CAPTATION DE PAIEMENT PAR UNE BANQUE

E ntre 2013 et 2015, une banque accorda
quatre crédits a une société, active dans le secteur

des casques automobiles.

Ces crédits furent dénoncés par la banque par
courrier du 9 mars 2017. Elle s’y prévalait de I'ar-

ticle 8 de son Réglement général des crédits.

A la suite de cette dénonciation, la société introduit
une procédure au fond ainsi qu'une procédure en
référé contre la banque devant le président du tri-
bunal de commerce francophone de Bruxelles. Elle
contestait 'opposabilité et la validité dudit article 8
du Reéglement général des crédits ainsi que la réu-
nion de ces conditions d’application. A tout le
moins, soutenait-elle que son application était
constitutive d’un abus de droit dans le chef de la
banque. Elle demandait a cette derniére de rétablir
les contrats de crédit aux conditions identiques a
celles antérieures a leur dénonciation ou, subsidiai-
rement, de « prévoir une période de préavis d’au
moins 6 mois assortis d’une proposition de plan de
remboursement ainsi que la renonciation a toute
pénalité et aux intéréts de retard ». Elle demandait
également de condamner la banque a lui rembour-
ser les sommes confisquées et a lI'indemniser du

dommage qu’elle disait avoir subi.

Le président du tribunal de commerce francophone
de Bruxelles siégeant en référé recut la demande
mais la déclara non fondée a défaut pour la société

de démontrer le caractére urgent de la situation.
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La société interjeta appel en affirmant étre la vic-
time de voies de fait de la banque qui consistaient
a bloquer son compte bancaire, dévier les paie-
ments effectués en sa faveur mais sur un compte
ouvert auprées d’une autre banque et les capter, en
dépit de la dénonciation des crédits et de la fin des
dispositions contractuelles invoquées par la
banque, ainsi que de sa contestation de la régulari-

té de cette dénonciation.

Elle exposait que la banque se livrait a une confis-
cation avant que le juge du fond ait statué sur la
cause — et donc sans titre exécutoire — et que le
préjudice causé était trés important : les confisca-
tions pour des montants arbitraires et sans com-
munication préalable I'obligeaient a envoyer des
rappels de paiement a ses clients mettant a mal

« Elle exposait que la banque se
livrait a une confiscation avant que
le juge du fond ait statué sur la
cause — et donc sans titre exécu-

toire — et que le préjudice causé

était trés important ».

leur relation contractuelle et 'empéchaient de pla-
nifier ses budgets en sorte qu’elle payait ses four-

nisseurs et son personnel avec retard.

La Cour d’appel rappela dans un premier temps
qu’il y avait urgence, au sens de l'article 584 du

Code judiciaire, dés lors que la crainte d’un préju-

15 décembre 2017 au 14 mars 2018
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dice d’'une certaine gravité, voire d’inconvénients
sérieux, rendait une décision immédiate souhai-
table. On pouvait, dés lors, recourir au référé lors-
que la procédure ordinaire serait impuissante a
résoudre le différend en temps voulu, ce qui laisse
au juge des référés un large pouvoir d’appréciation
en fait et, dans une juste mesure, la plus grande
liberté.

Pour apprécier I'urgence, le juge des référés doit
se placer, non pas au jour de la demande, mais a

la date a laquelle il rend sa décision ou a tout le

« les « déviations » de paiement
ne préjudiciaient en rien la sociéte
puisque les fonds étaient versés
sur son compte ouvert aupres de
la banque et que les « captations »
opérées avaient permis a la socié-

té d’apurer sa dette envers elle »

moins a la cléture des débats. Si I'appel est interje-
té par le demandeur originaire qui s’était vu refuser
les mesures sollicitées, l'urgence a obtenir ces
mesures doit étre démontrée, devant la juridiction
d’appel, en tenant compte des faits éventuellement

survenus depuis la premiére décision.

En l'espéce, il y avait lieu de constater que la so-
ciété qui sollicitait I'intervention du juge des référés
dans le cadre d’'une relation contractuelle, ne justi-
fiait pas de la crainte d’un préjudice d’'une certaine
gravité, voire d’inconvénients sérieux résultant
d’'une voie de fait de son cocontractant et ce, pour

aucune des trois mesures demandées.

15 décembre 2017 au 14 mars 2018

La société demandait d’ordonner le déblocage de

son compte dans les livres de la banque.

Or, celui-ci avait été entretemps débloqué par la
banque, la société ne justifiait dés lors pas de l'ur-
gence a obtenir cette mesure devant la juridiction
d’appel, mesure au demeurant devenue sans ob-

jet.

Quant aux « déviations » et « captations », la
banque — qui n’en contestait pas la réalité — expo-
sait que les « déviations » de paiement ne préjudi-
ciaient en rien la société puisque les fonds étaient
versés sur son compte ouvert aupres de la banque
et que les « captations » opérées avaient permis a
la société d’apurer sa dette envers elle. Elle con-
testait tout préléevement de sommes excédant le
montant de sa créance. Elle ajoutait que sa
créance sur la société ayant été intégralement
payée, le compte de cette derniére avait été déblo-
qué en sorte que ses demandes de cessation ne
répondaient pas a la condition de l'urgence et

gu’elles étaient sans objet.

Dés lors que la banque reconnaissait que sa
créance avait été intégralement apurée et que le
compte de la société avait été débloqué, la
banque ne procédait plus a des « captations ». En
tout cas, la société ne démontrait pas l'inverse. A
défaut de justifier de 'urgence de ce chef dans sa

demande en appel, il ne pouvait y étre fait droit.

En ce qui concerne les « déviations », si cette me-
sure mise en ceuvre par la banque avait créé des
désagréments pour la société quant a la gestion
de sa trésorerie et 'administration des paiements,

la société ne justifiait toutefois pas de I'actualité
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des déviations ni de la crainte d’'un préjudice d’une
certaine gravité, voire d’inconvénients sérieux, qui
rendraient une décision immédiate souhaitable.
Cette demande n’était dés lors pas davantage fon-

dée.

La Cour précisa toutefois que la disparition de I'ur-
gence en degré d’appel n’empéchait toutefois pas
le juge des référés saisi de I'appel d’examiner si la
décision du premier juge était justifiée au moment
ou celui-ci s’était prononcé, notamment pour tran-
cher la question de I'imputation des dépens mis a
la charge de la société par I'ordonnance entre-

prise.

Contrairement a ce que soutenait la banque, la

condition d’urgence n’imposait pas la démonstra-

tion d’un préjudice. La crainte d’'un préjudice d’'une
certaine gravité ou d’inconvénients sérieux suffi-

sait rappela la Cour.

Toutefois, la société ne démontrait pas I'urgence
qu’il y avait a statuer sur ses demandes devant le
premier juge. Elle n’établissait pas qu’'un dom-
mage immédiat ou des inconvénients sérieux la
menagcaient si les mesures sollicitées n’étaient pas
ordonnées. A défaut d’'urgence, la demande en
référé n’était dés lors pas fondée. Le juge n’était
deés lors pas tenu de répondre d’'une maniére plus
précise aux moyens du demandeur devenus sans
objet. Partant, c’était a juste titre, selon la Cour,
que le premier juge avait débouté la société de

ses demandes.

LE CLIENT ESCROQUE AVAIT NEANMOINS VALABLEMENT AUTORISE

SES PAIEMENTS

U n client imputait a sa banque un manque-
ment a ses obligations en tant que prestataire des
services de paiement. Il se fondait sur l'article VII.

27 du Code de droit économique qui dispose :

« §ler. Une opération de paiement est réputée
autorisée si le payeur a donné son consentement a
I'exécution de l'ordre de paiement.

Une opération de paiement peut étre préalable-
ment autorisée par le payeur ou postérieurement a
son exécution si le payeur et son prestataire de
services de paiement en ont convenu ainsi.

§2. Le consentement a l'exécution d’une opération
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de paiement ou d’'une série d’'opérations de paie-
ment est donné sous la forme convenue entre le
payeur et son prestataire de services de paiement
et conformément a la procédure convenue.

En l'absence d’un tel consentement, I'opération de
paiement est réputée non autorisée.

§3. Le consentement peut a tout moment étre reti-
ré par le payeur, mais en aucun cas apres le mo-
ment d’irrévocabilité visé a larticle VI1.41.

Le consentement a l'exécution d’une série d’opé-
rations de paiement peut aussi étre retiré avec
pour effet que toute opération de paiement posté-

rieure doit étre réputée non autorisée. »

15 décembre 2017 au 14 mars 2018
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Le client avait été victime d’une fraude et plus préci-
sément d’'une escroquerie qui l'avait déterminé a
remettre a un tiers des fonds concernés par les
quatre opérations litigieuses. Si, a ce titre, son con-
sentement avait été altéré a I'égard de son interlo-
cuteur qui s’était avéré étre un escroc, il n’en de-
meurait pas moins que les quatre virements réalisés
par la banque l'avaient été conformément a la de-
mande de son client, et ce nonobstant les mises en
garde de 'employée de la banque, dées la premiere

opération.

Il ressortait en effet de 'ensemble des écrits dépo-
sés par la banque que le chargé de relation de la
banque avait averti a plusieurs reprises son client
du risque qu’il encourait, mais que ce dernier avait
néanmoins tenu a réaliser les opérations litigieuses.

Il ressortait également de ces écrits que le client

n’était pas novice en matiere de placements finan-

ciers.

[l découlait des motifs qui précédaient que les
opérations litigieuses étaient autorisées, au sens

de l'article précité, par M. X.

A suivre le client qui soutenait qu’a défaut de con-
sentement valable, lI'opération ne pouvait étre
considérée comme ayant été « ddment autori-
sée », l'institution bancaire serait toujours tenue a
une obligation de remboursement lorsqu’un de
ses clients fait réaliser une opération au profit d’'un
tiers cocontractant qui a vicié, pour quelque motif
que ce soit, le consentement dudit client. Le client
demeurant en défaut d’établir une faute dans le
chef de la banque, sa demande n’était pas fondée

et il devait en étre débouté.

LE FAIT QUE LE MANQUEMENT NE SOIT PAS NOUVEAU N’EMPECHAIT

PAS QU’IL SOIT GRAVE

U n agent et sa banque avait conclu un contrat
d’agence en vertu duquel le premier s’engageait a
réaliser, au nom et pour le compte exclusif de la
seconde, les activités et opérations bancaires énon-
cées a l'article 3 § 2 de la loi du 22 mars 1993 sur le
statut et le contréle des établissements de crédit, a
l'exclusion des activités de leasing et de crédit.
L’agent pouvait intervenir, comme courtier, en ma-
tiere de crédit et d’assurance et sa rémunération —
sous forme de commissions — était déterminée con-

formément aux baremes annexés au contrat

15 décembre 2017 au 14 mars 2018

d’agent.

Quelques années plus tard, la banque rompit sur
le champ le contrat d’agence pour motif grave.
L’article 19 de la loi du 13 avril 1995 (actuellement
article X.17 du Code de droit économique), prévoit
que chacune des parties peut, sous réserve de
tous dommages-intéréts, résilier le contrat sans
préavis ou avant I'expiration du terme, lorsque des
circonstances exceptionnelles rendent définiti-
vement impossible toute collaboration profession-

nelle entre le commettant et 'agent ou en raison
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d’'un manquement grave de l'autre partie a ses obli-
gations (...). Peuvent seuls étre invoqués pour jus-
tifier la résiliation sans préavis ou avant I'expiration
du terme, « les circonstances exceptionnelles ou
manquements graves notifiés par exploit d’huissier
de justice ou par lettre recommandée a la poste,
expédiée dans les sept jours ouvrables qui suivent

la résiliation ».

La notion de « manquement grave » contenue
dans la loi de 1995 est identique a la notion de
« motif grave » contenue dans la loi du 3 juillet
1978 relative au contrat de travail. Ce manquement
est tel que la poursuite des relations contractuelles
est rendue immédiatement et définitivement impos-
sible en ce qu’il rompt le lien de confiance qui doit
nécessairement présider a une relation profession-

nelle.

Les manquements graves invoqués par la banque
pour justifier la rupture immédiate du contrat
d’agence étaient au nombre de deux. La banque
faisait grief a son agent d’'une part, de ne pas avoir
comptabilisé des bordereaux de retraits manuels
d’argent et d’autre part, d’avoir eu un excédent de
caisse. Elle soutenait que ces faits constituaient
des manquements graves, « qu’ils soient considé-

rés séparément ou dans leur ensemble ».

L’agent contestait cependant la gravité du premier
manquement car, si tel avait été le cas aux yeux de
la banque, ce manquement aurait déja da justifier
la rupture a la suite d’'un précédent contrdle ayant

constaté le méme manquement.

Selon la Cour d’appel de Bruxelles qui elt a con-
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naitre du litige, il n’en demeurait pas moins que
cette pratique qui consistait a octroyer des
avances ou autoriser des retraits au départ d’'un
compte d’'un client sans procéder a une inscription
était contraire aux regles que l'agent s’était enga-
gé a respecter et aux procédures comptables
prescrites par la banque (« toute opération sera
immédiatement enregistrée de la maniére pré-
vue »). Le respect de la procédure comptable
avait en outre fait 'objet de deux mises en garde
dont un avertissement sérieux adressé a l'issue du
contrble réalisé précédemment. Pour la Cour, la
circonstance que la banque n’avait pas estimé a
'époque devoir rompre immédiatement le contrat
n’impliquait pas que le manquement n’était pas
grave. Il était Iégitime de la part de la banque
d’avoir préféré, dans un premier temps, mettre en
garde son agent contre ce comportement en lui
rappelant les régles, et ensuite de considérer, face

a une répétition de celui-ci, qu’il mettait définiti-

« la circonstance que la banque
n’avait pas estimé a I'époque de-
voir rompre immédiatement le

contrat n’impliquait pas que le

manquement n’était pas grave »

vement a mal la confiance qui doit présider entre
parties. Dans ce contexte, il importait peu que
seules trois opérations avaient été effectuées con-
trairement a ces prescriptions ou que l'agent ait
agi en vue de conserver ces clients a la banque
dés lors qu’elles dénotaient un mépris conscient et

répété des obligations contractuelles de I'agent.

15 décembre 2017 au 14 mars 2018



Le manquement relatif a I'excédent de caisse ne
devait pas étre examiné car la rupture immédiate
des relations étant déja justifiée par le premier mo-
tif invoqué. L’agent soutenait que la banque lui res-
tait redevable d’arriérés de commissions. Celle-ci
faisait vainement valoir que le droit aux commis-
sions se serait éteint en raison de la mauvaise exé-

cution par I'agent de ses obligations contractuelles.

La Cour rappela que le droit aux commissions nait,
ainsi que le confirmait la convention, de la conclu-
sion d’affaires par lintermédiaire de l'agent. Le
contrat, en se référant a l'article 14 de la loi sur le
contrat d’agence commerciale, limitait les cas dans

lesquels le droit a la commission s’éteignait ; la

mauvaise exécution du contrat n’en faisait pas

partie.

Les parties produisaient toutefois chacune un
décompte unilatéral, non étayé par des pieces
justificatives. Il convenait dés lors d’ordonner une
réouverture des débats sur ce point. La banque
fut invitée, compte tenu de ce qu’elle possédait
tous les documents utiles a cet égard, contraire-
ment a l'agent, a produire 'ensemble des con-
trats conclus aprés la rupture des relations et a
justifier le paiement ou le non-paiement des com-

missions y relatives.

LA DISSIMULATION DE SA SITUATION FINANCIERE DELICATE CONSTI-
TUE-T-ELLE UN MANQUEMENT GRAVE POUR UN AGENT?

U ne banque avait rompu sur le champ un con-
trat d’agence pour motifs graves.

L’agent contestait la gravité des manquements qui
lui étaient reprochés. Contrairement a ce qu’allé-
guait la banque, c’était a elle qu’il revenait d’établir
la réalité et la gravité des manquements qu’elle
imputait & son agent, étant l'auteur de la rupture.
Ce manquement devait étre tel que la poursuite
des relations contractuelles était rendue immédia-
tement et définitivement impossible en ce qu’il rom-
pait le lien de confiance qui devait nécessairement

présider a une relation professionnelle.

Les manquements graves invoqués par la banque

15 décembre 2017 au 14 mars 2018

pour justifier la rupture immédiate du contrat

d’agence étaient au nombre de trois :

o utilisation d’un crédit hypothécaire a des
fins autres que celles convenues ;

e non-remboursement d’un crédit de caisse ;

o et dissimulation par 'agent de sa situation

financiere.

La Cour d’appel de Bruxelles qui examina le
litige précisa que le non-respect de la finalité
convenue d’'un crédit aurait tout au plus pu
justifier la dénonciation du crédit. En tant que

tel, il ne constituait pas un manquement grave

718
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justifiant la rupture sur le champ du contrat

d’agence.

Il apparaissait que, sous couvert de ce grief, la
banque reprochait surtout a son agent de lui avoir
dissimulé une situation financiére qu’elle qualifiait

de délicate.

Concernant le crédit de caisse, la Cour estima se-
lon les pieces du dossier que celui-ci avait été con-
senti pour une durée indéterminée, I'agent n’était
deés lors pas en défaut de paiement lors de la rup-
ture du contrat d’agent, de sorte que le manque-

ment n’était pas non plus établi.

La banque reprochait a son agent de lui avoir menti
sur sa véritable situation financiére, en lui ayant
caché d’«autres dettes » que les deux crédits qu'il
prétendait rembourser au moyen du crédit qu’elle

avait accepté de lui consentir.

S'’il était établi que l'agent n’avait pas fait usage
d’'une partie du crédit que lui avait octroyé la
banque pour rembourser I'un des crédits convenus
et qu’il avait utilisé ces fonds pour rembourser
d’autres dettes (essentiellement des avances en
argent faites par son entourage), cette situation
semblait étre le résultat de difficultés passageéres,
qu’il attribuait notamment au démarrage de son
activité et au délai s’étant écoulé entre sa demande
de crédit et la mise a disposition des fonds. L’agent
avait pu faire face a ces difficultés avec une partie
du crédit que la banque lui avait consenti, ainsi
qu’a son épouse, et qu’il avait remboursé avec elle.
Cette utilisation n’impliquait pas pour la Cour la
preuve d'un défaut de capacité financiére suffi-

sante au sens de l'article 8 de la loi du 22 mars

15 décembre 2017 au 14 mars 2018

2006 relative a l'intermédiation en services ban-
caires et en services d’investissements et a la dis-

tribution d’instruments financiers.

La banque invoquait une violation de I'article 3 de
'annexe 2 relative aux procédures de crédit — qui
définissait le devoir d’information reposant sur un
courtier de crédit en cas d'insolvabilité d’un de-
mandeur de crédit — pour en déduire une forme de
norme de comportement et fonder un manque-
ment au contrat d’agence. Selon la Cour, la pré-
tendue méconnaissance de ces dispositions ou
normes de comportement n’avait pas été dénon-
cée dans les délais visés a l'article 19 de la loi du
13 avril 1995 en sorte qu’elle ne pouvait étre prise
en considération pour justifier le bien-fondé de la

rupture sur le champ du contrat d’agence.

Selon la Cour, la dissimulation de ces difficultés

n’était pas de nature a justifier une rupture sur le

« la dissimulation de ces difficul-
tés n’était pas de nature a justi-

fier une rupture sur le champ de

la relation professionnelle plutét

qu’une rupture avec préavis»

champ de la relation professionnelle plutét qu’une
rupture avec préavis. D’un point de vue objectif, il
n'apparaissait d’aucun élément du dossier que
cette situation avait eu un quelconque retentisse-

ment sur la bonne exécution du contrat d’agence.

Ce manquement allégué n’avait pas pu avoir pour
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conseéquence de briser irrémédiablement la con-
fiance entre parties, I'agent ayant démontré qu’il

souhaitait faire face a ses engagements.

Les considérations de la banque relatives a des

éléments postérieurs a la rupture du contrat

n'étaient pas davantage de nature a justifier un
manquement grave. La banque fut donc condam-
née a payer une indemnité compensatoire de pré-

avis augmenté des intérét Iégaux.

LACCES AUX DONNEES PERSONNELLES D’UN ANCIEN AGENT

U n agent demandait au tribunal de premiére
instance de Liége de dire nulle la résiliation du
contrat qui le liait a sa banque. A titre subsidiaire, il
souhaitait que le tribunal ordonne a la banque de
lui transmettre les données personnelles le regar-
dant et auxquelles les organismes bancaires

avaient acces.

Le tribunal rappela qu’il n’était pas permis a un
juge de faire revivre un contrat a durée indétermi-

née auquel une des parties avait mis fin.

La demande de motivation de la résiliation n’était
pas fondée non plus dés lors que la résiliation
avait eu lieu avec préavis et que les conditions
générales indiquaient que dans cette hypotheése, la

résiliation pouvait avoir lieu sans motif.

L’agent expliquait avoir adressé plusieurs de-
mandes d’emploi a plusieurs banques et avoir regu
des réponses négatives. Il souhaitait savoir si un
renseignement figurant dans ses données person-

nelles pouvait motiver ces refus successifs.

La banque soutenait que cette demande ne repo-
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sait sur aucune apparence de droit dés lors qu’elle
n’était pas introduite dans le respect strict des con-
ditions de forme de la loi du 8 décembre 1992, re-
prise dans les conditions générales du contrat liti-
gieux (demande introduite par la personne concer-
née, écrite, datée et signée, adressée au respon-

sable du traitement des données personnelles).

S'il était exact que I'agent n’avait pas adressé une
demande au responsable du traitement des don-
nées personnelles de la banque, il ne s’en dédui-

sait pas qu'’il était sans droit.

Ni la loi ni les conventions existantes entre les par-
ties n'empéchaient la personne concernée d’intro-
duire une demande de communication de ses don-
nées personnelles par voie de conclusions signées
par son conseil, dans le cadre d’'une procédure

judiciaire.

Cette demande fut donc déclarée fondée.

15 décembre 2017 au 14 mars 2018
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SOUPCONS DE DELIT D’INITIE EN FAMILLE

M me Z et M. X étaient mariés et vivaient
ensemble. M. X était sans emploi. Mme Z occu-
pait alors la fonction de communication manager

aupres d’une société cotée.

A la mi-juin 2014, la société finalisa des négocia-
tions visant a la création d’une joint-venture avec
une société étrangere. Afin de permettre I'entrée
de cette derniére dans le capital de la société

cotée, une augmentation de capital était prévue.

Il était apparu que peu de temps avant 'annonce
de cette information au public, M. X avait procé-
dé a l'acquisition de titres de la société de son
épouse. Le comité de direction de la FSMA déci-
da d’engager une procédure du chef de délit

d’initié a 'encontre de M. X et de son épouse.

Le cas fut soumis a la commission des sanctions
de la FSMA qui précisa que l'appréciation des
griefs requérait au préalable la démonstration du
fait que linformation prétendument communi-
quée ou utilisée par les parties revétait un carac-

tere privilégié.

Au moment des faits, I'information privilégiée
était définie comme suit par l'article 2, 14° de la
loi du 2 ao(t 2002 :

« toute information qui n'a pas été rendue pu-
blique, qui a un caractere précis et qui concerne,
directement et indirectement, un ou plusieurs
émetteurs d’instruments financiers, ou un ou

plusieurs instruments financiers, et qui, si elle

15 décembre 2017 au 14 mars 2018

était rendue publique, serait susceptible d’influen-
cer de fagon sensible le cours des instruments
financiers concernés ou celui d’instruments finan-

ciers dérivés qui leur sont liés.

Une information est considérée comme suscep-
tible d’influencer de fagon sensible le cours d’ins-
truments financiers ou celui d’instruments finan-
ciers dérivés qui leur sont liés lorsqu’un investis-
seur raisonnable serait susceptible d’utiliser cette
information en tant que faisant partie des fonde-

ments de ses décisions d’investissement. »

Mme Z et M. X contestaient le caractére précis de
linformation et le fait que l'information était sus-
ceptible d’'influencer le cours des actions de la so-

ciéteé.

« Une information est susceptible
d’influencer de fagon sensible le
cours d’instruments financiers
lorsqu’un investisseur raison-
nable serait susceptible d’utiliser

cette information en tant que fai-

sant partie des fondements de

ses décisions d’investissementy»

L’'alinéa 5 de l'article 2, 14 ° de la loi du 2 ao(t
2002 précise qu'une information est réputée pré-
cise « si elle fait mention d’un ensemble de cir-

constances qui existe ou dont on peut raisonna-
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blement penser qu'il existera ou d’un événement qui
s’est produit ou dont on peut raisonnablement pen-
ser qu'il se produira, et si elle est suffisamment pré-
cise pour que l'on puisse en tirer une conclusion
quant a l'effet possible de cet ensemble de circons-
tances ou de cet événement sur le cours des instru-
ments financiers concernés ou sur celui d’instru-

ments financiers dérivés qui leur sont liés ».

Le caractere précis d’'une information privilégiée dé-

pend a la fois de la matérialité de I'événement sur

« Le caractere précis d’une informa-
tion privilégiée dépend a la fois de la
matérialité de I'événement sur lequel
portait cette information et de la spé-
cificité de l'effet de l'information sur le
cours de l'instrument financier concer-

néx»

lequel portait cette information et de la spécificité de
'effet de l'information sur le cours de l'instrument

financier concerné.

Quant a la matérialité de linformation, les parties
considéraient que la création de la joint-venture et
'augmentation de capital étaient une « information
vague » et une « éventualité dont la réalisation est

incertaine ».

La commission des sanctions rappela que les par-
ties semblaient confondre la matérialité des événe-
ments avec la publicité qui était faite par le moyen

de communiqués de presse.

15 décembre 2017 au 14 mars 2018

Ensuite, si la joint-venture et 'augmentation de
capital n’étaient en effet pas encore réalisés au
moment de I'opération litigieuse de M. X, la joint-
venture et 'augmentation de capital n’avaient rien
d’'une information vague relative a un événement

de réalisation incertaine.

Mme Z avait travaillé sur les communiqués de
presse le week-end précédent la transaction de
son époux. La FSMA avait été informée de la con-
clusion imminente d’'un accord avec la société
étrangere afin de solliciter la suspension de son
cours dans I'attente de la publication de communi-

qués de presse.

La matérialité de l'information, premier composant
du caractere précis d’une information privilégiée
était donc établie selon la commission des sanc-

tions.

Quant a la spécificité de linformation, seconde
composante du caractére précis d’une information
privilégiée, article 2, 14° de la loi du 2 ao(t 2002
qui définissait I'information privilégiée précisait
que linformation devait étre « suffisamment pré-
cise pour que l'on puisse en tirer une conclusion
quant a l’effet possible de cet ensemble de cir-
constances ou de cet événement sur le cours des
instruments financiers concernés ou sur celui
d’instruments financiers dérivés qui leur sont

liés ».

Dans son arrét Lafonta du 11 mars 2015, la CJUE
avait en effet jugé que « une information donnée
est susceptible d’étre utilisée par un investisseur

raisonnable en tant que faisant partie des fonde-
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ments de sa décision d’investissement (...) quand
bien méme cette information ne permettrait pas
d’anticiper la variation dans un sens déterminé du

cours des instruments financiers concernés ».

Si la Cour de justice n’exige pas que le sens dé-
terminé de l'information sur le cours des instru-
ments financiers doit pouvoir étre déterminé pour
conclure a la sensibilité¢ de I'information, il fallait
tirer la méme conclusion en ce qui concerne le
caractere spécifique de I'information privilégiée, au
risque de priver d’effets la jurisprudence de la
CJUE.

La spécificité de l'information, second composant
du caractéere précis d’'une information privilégiée,

était donc établie.

Quant a la sensibilité du cours a I'information.

La condition de sensibilité vise a disqualifier en
tant qu’information privilégiée les informations
« méme a caractere précis qui aurait un impact
insignifiant sur les cours et qui, par conséquent

n’affecteraient pas l'intégrité des marchés ».

Comme précédemment indiqué, la conclusion
d’accord de joint-venture, et I'augmentation de
capital n’étaient pas des événements anodins
pour une société, en particulier dans I'année sui-
vant son entrée en Bourse. Une telle information
était de nature a étre exploitée immeédiatement sur
les marchés et était susceptible d’'un impact impor-
tant sur les investisseurs raisonnables, quand bien
méme ceux-ci ne seraient-ils pas au courant de
'ensemble des éléments des opérations envisa-

gées.
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Contrairement a ce que les parties soutenaient,
les opérations sur lesquelles portait I'information
privilégiée faisaient partie de celles qu’un inves-
tisseur raisonnable était susceptible d’utiliser lors-

qu’il prenait ses décisions d’investissement.

Il ressortait de ce qui précéde que l'information

revétait bien le caractére d’'information privilégiée.

Quant aux griefs de communication et d’utilisation

de l'information privilégiée.

Le dossier ne révélait aucune preuve directe de
la communication de l'information privilégiée par
Mme Z a M. X. En 'absence de preuve directe, la
FSMA entendait démontrer les griefs grace a la

méthode dite du faisceau d’indices.

La commission des sanctions rappelait que la

meéthode du faisceau d’indices précis et concor-

« Le dossier ne révélait aucune
preuve directe de la communica-
tion de [l'information privilégiée

par Mme Z a M. X. En I’absence de

preuve directe, la FSMA entendait

démontrer les griefs grace a la
méthode dite du

d’indices.»

faisceau

dants avait été développée par la commission
des sanctions de I'Autorité des marchés frangaise
(AMF), importée en Belgique et confirmée par la
Cour d’appel de Bruxelles dans son arrét du 24
décembre 2015.
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Dans cet arrét, la Cour d’appel de Bruxelles avait

décidé que :

«lorsqu’'un délit d’initié résulte de la divulgation
d’une information privilégiée par un initié a un tiers
et que cette divulgation ne résulte pas dune
preuve directe mais peut seulement étre présu-
mée, comme c’est trés généralement le cas, il doit
nécessairement étre admis que l'autorité de mar-
ché en rapporte la preuve par un faisceau d’indices
précis et concordants a la condition qu’il soit établi
que seule la détention de l'information est suscep-
tible d’expliquer les opérations critiquées » et a

précisé que :

« Il faut des lors qu’une certitude —
non pas absolue mais raisonnable —
permette de considérer — compte
tenu du bénéfice — que seule la dé-
tention de linformation privilégiée

explique les opérations litigieuses»

«cette modalité probatoire doit étre correctement
appliquée. Il faut dés lors qu’une certitude — non
pas absolue mais raisonnable — permette de consi-
dérer — compte tenu du bénéfice — que seule la
détention de linformation privilégiée explique les
opérations litigieuses. C’est pourquoi (...) les con-
ditions dans lesquelles les achats ont été réalisés
et les motifs invoqués par le requérant pour les
expliquer doivent retenir I'attention, non pas pour
faire peser sur le requérant la charge de la preuve
et l'obliger a prouver son innocence, mais pour ap-

précier si la FSMA prouve que les opérations liti-
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gieuses ont pour seule explication la divulgation

alléguée.

(...) les éléments constitutifs de linfraction n’exi-
gent pas que soit prouvée la maniére dont le re-
quérant est entré en possession de l'information,
mais, uniquement, qu’il soit démontré qu’ayant eu
la possibilité¢ d’y avoir acces, seule la connais-
sance de cette information par le requérant ex-

plique les achats litigieux ».

Quant a l'infraction de communication d’'une infor-
mation privilégiée, méthode du faisceau d’indices
permettait de rapporter la preuve de la communi-
cation sans devoir démontrer la maniére exacte
dont l'initié secondaire était entré en possession

de I'information.

Afin de rapporter la preuve de la communication, il
fallait qu’il résulte d’indices précis et concordants
que l'opération litigieuse ne s’explique que par la

transmission de I'information privilégiée.

La FSMA rapportait tout d’abord que M. X avait la
possibilité d’avoir accés a l'information par I'entre-

mise de son épouse, Mme Z.

Il était bien établi que les parties étaient mariées
et vivaient ensemble. Il était également établi que
Mme Z avait travaillé au domicile conjugal durant
le week-end précédent I'annonce et avait, au
cours du week-end, eu des conversations télépho-

niques avec différentes personnes de la société.

Si I'existence de relations personnelles ne permet-
tait pas, a elle seule, d’établir la transmission et la

détention d’'une information privilégiée par un initié
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secondaire, il fallait néanmoins constater qu'il était
possible, compte tenu de la proximité des parties,
que M. X ait eu acces a I'information privilégiée. Au
cours de son audition, Mme Z ne le niait d’ailleurs
pas dés lors qu’elle affirmait que son époux avait
pu avoir accés aux informations faisant I'objet des

communiqués de presse.

Les parties contestaient toutefois que Mme Z ait
communiqué l'information privilégiée a M. X et sou-
lignaient I'absence de preuve directe d’'une telle

divulgation.

De l'avis de la commission des sanctions, si le ti-
ming de l'opération pouvait en effet éveiller des
doutes, il fallait néanmoins constater qu’il ne res-
sortait pas du transcrit de I'enregistrement de la
conversation entre M. X et sa banque un empres-
sement particulier. Tout au plus ce transcrit trahis-
sait-il une certaine irritation qui trouvait une explica-
tion raisonnable dans la déclaration de M. X qui
indiquait avoir d0 a plusieurs reprises déja contac-

ter le helpdesk de sa banque.

La FSMA déduisait un autre indice du profil
d’investisseur de M. X. Compte tenu de ce profil, la
FSMA considérait que I'opération litigieuse était a

la fois remarquable et atypique.

La FSMA soutenait que l'opération était remar-
quable et atypique car, en substance, M. X inves-
tissait rarement seul, avait la majorité de ses avoirs
dans une autre banque que celle utilisée pour
'exécution de la transaction ou il bénéficiait des
conseils d’'un private banker et ou une partie de

son patrimoine était en gestion discrétionnaire.
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Compte tenu de ces différents éléments, la FSMA
considérait que le fait pour M. X d’investir seul et
d’initiative dans des actions de la société de son
épouse via son compte-titres auprés de ce second
intermédiaire financier était atypique et remar-
quable. La FSMA en déduisait un indice que I'opé-
ration litigieuse avait été réalisée par M. X en pos-

session de l'information privilégiée.

Pour sa part, M. X faisait état du fait qu’il n’était
pas un novice en matiére financiére, qu’il lisait ré-
gulierement la presse financiere, que s’il avait peu
investi seul, il avait néanmoins déja acquis des
actions de sa propre initiative par le passé, notam-
ment des actions de sociétés actives dans les bio-
technologies, que s’il était passé par un autre in-
termédiaire que sa banque habituelle c’était en
raison des frais et commissions plus intéressants

proposés par cette banque en ligne et que son

« la FSMA considérait que le fait
pour M. X d’investir seul et d’ini-
tiative dans des actions de la so-
ciété de son épouse via son
compte-titres auprés de ce se-

cond intermédiaire financier était

atypique et remarquable»

banquier habituel ne suivait pas 'action de la so-

ciété cotée.

La combinaison de ces éléments pouvait expliquer

que M. X ait passé son ordre par un autre intermé-
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diaire, afin de limiter les frais liés a la passation de
cet ordre et compte tenu de l'absence de valeur
ajoutée de son private banker ordinaire quant a

cette acquisition.

Enfin, 'acquisition litigieuse n’apparaissait pas par-
ticulierement remarquable eu égard aux opérations
de M. X a partir de ses comptes auprés de ce se-
cond intermédiaire qui confirma que le client avait
« placé 4 trades depuis son ouverture de compte »,

c’est-a-dire depuis janvier 1999, il avait investi

« L’acquisition litigieuse n’apparais-
sait pas anormale ou atypique au
point de constituer un indice que M.
X avait acheté les actions de la so-
ciété cotée en possession de l'infor-

mation privilégiée »

dans des actions et produit structuré.

L’acquisition litigieuse n’apparaissait pas anormale
ou atypique au point de constituer un indice que M.
X avait acheté les actions de la société cotée en

possession de I'information privilégiée.

M. X affirmait en effet qu'une des explications a
'acquisition qu’il avait effectuée tenait a son intérét
pour les sociétés actives dans les biotechnologies,
et spécialement pour la société pour laquelle son
épouse travaillait. M. X rappelait qu’il n’était pas un
novice en matiére financiere et qu'il lisait réguliére-
ment la presse financiere. M. X faisait ainsi état

d'une dizaine d’articles de presse relatifs a la so-
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ciété parus antérieurement a 'annonce de la joint

venture.

Les justifications avancées par M. X n’apparais-
saient pas dépourvues de sérieux selon la com-

mission des sanctions.

Il n’était tout d’abord pas contesté que M. X n’était
pas un novice en matiére d’investissements et
que celui-ci, disposant du temps nécessaire a cet
exercice en raison de son non-emploi, se tenait
régulierement au courant de I'évolution des mar-

chés.

Il apparaissait a cet égard logique que M. X ait eu
son attention particulierement attirée par les ar-
ticles relatifs a la société qui employait son

épouse.

L’absence de justifications alléguée par la FSMA
ne constituait par conséquent pas un indice parti-
cipant a la démonstration que I'opération avait été
passée en raison du fait que M. X détenait I'infor-

mation privilégiée.

Dans le respect de la présomption d’'innocence a
laquelle la commission des sanctions était as-
treinte conformément a l'article 6 de la Conven-
tion européenne des Droits de 'Homme, la com-
mission des sanctions constata que le rapproche-
ment des indices rassemblés par la FSMA ne suf-
fisait pas a établir que seule la détention de
l'information privilégiée pouvait expliquer I'opéra-

tion litigieuse.
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LA BANQUE PEUT-ELLE COMMETTRE DES MANQUEMENTS GRAVES
JUSTIFIANT D’UNE RUPTURE IMMEDIATE ?

U n agent soutenait que la banque avec la-
quelle il avait conclu un contrat d’agent bancaire
avait, en modifiant unilatéralement ses conditions
de rémunération, commis un acte équipollent a
rupture. A titre subsidiaire, 'agent invoquait que la
rupture était intervenue en raison de manque-
ments graves imputables a la banque ayant con-
sisté en la modification unilatérale des taux de
commissionnement, le non-paiement et le retard
de rémunération dd, le détournement de clientéle,
une campagne d’investigation et des exigences

accrues de sécurité.

La Cour d’appel de Bruxelles constata que le pro-
jet de modification de la rémunération n’avait pas
été appliqué de sorte que celui-ci ne pouvait cons-

tituer un acte équipollent a rupture.

Concernant le second grief de la rupture pour
manquement grave, la banque relevait que le délai

de sept jours avait été dépassé.

La Cour rappela que le délai de sept jours ou-
vrables prenait cours lorsque le fait justifiant la
résiliation sans préavis était connu de la personne,
ou dans le cas d’une personne morale, de I'organe
investi du pouvoir de mettre fin au contrat

d’agence commerciale.

Le fait qui donne lieu a la résiliation sans préavis
est connu lorsque la partie qui I'invoque a acquis
suffisamment de certitude quant a I'existence de

celui-ci et des circonstances qui en font un motif
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de résiliation sans préavis et peut prendre une dé-
cision en connaissance de cause, spécialement
pour fonder sa propre conviction ainsi qu’'a I'égard

des autres parties et de la justice.

Le délai de sept jours ouvrables commence a cou-
rir dés la prise de connaissance du dernier fait ag-
gravant, c’est-a-dire un fait nouveau qui a comme
conséquence qu’ensemble avec les faits anté-
rieurs, il rend le manquement grave ou exception-
nel. La Cour rappela qu'il appartenait a la partie
lésée de juger du moment auquel les manque-
ments réitérés étaient de nature a justifier la rési-

liation du contrat.

Pour apprécier la légitimité d’une résiliation sur la
base de l'article 19 de la loi, peuvent seuls étre
invoqués les circonstances exceptionnelles ou
manquements graves notifiés a ce moment. Ne
peut étre invoqué a l'appui d'une rupture pour
faute grave le manquement qui n’apparait pas
dans la lettre de résiliation ni n’était dénoncé dans
les sept jours qui suivent la résiliation. L’article 19,
al. 3 de la loi s’oppose a ce qu’'un manquement qui
n’a pas été invoqué dans la lettre de rupture le soit

ultérieurement.

Il découlait de I'examen du dossier qu’au moment
de la dénonciation les manquements étaient donc
connus depuis plus de 7 jours et ne pouvaient

donc étre pris en considération.

Pour tous les autres faits, ils étaient soit également
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connus depuis plus de sept jours, soit vagues ou
imprécis quant a la date de leur prise de connais-
sance par I'agent de telle sorte qu’ils étaient inopé-
rants puisqu’il était impossible d’apprécier si leur

dénomination était intervenue dans ce délai.

Aucun des manquements soi-disant graves n’avait
dés lors été dénoncé dans le délai de 7 jours im-
parti par I'article 19 de la loi du 30 avril 1995.

La rupture immédiate pour manquements graves
effectuée par I'agent a charge de la banque ne
s’était des lors pas valablement réalisée et ne pou-

vait avoir aucun effet.

En application de l'article 19 de la loi du 13 auvril
1995, le contrat ne pouvait donc étre résilié sans
préavis. La rupture ne respectait pas les condi-
tions de larticle 19 et était donc irréguliere, indé-
pendamment de I'examen du critere de gravité

suffisante des prétendus manquements invoqués.

C’était vainement que 'agent invoquait que le dé-
lai de sept jours commencait a courir a I'expiration
du délai de quinzaine donné par lui a partir de sa

mise ne demeure.

La Cour rappela que le délai de sept jours ou-
vrables commencait a courir dés la prise de con-
naissance du dernier fait aggravant, c’est-a-dire un
fait nouveau qui avait comme conséquence qu’en-
semble avec les faits antérieurs, il rendait le man-
quement grave ou exceptionnel et que c’était sous
sa responsabilité qu'il lui appartenait de juger du
moment auquel les manquements réitérés étaient

de nature a justifier la résiliation du contrat.

15 décembre 2017 au 14 mars 2018

La dénonciation du contrat pour manquements

graves ne s’accommode pas d’un préavis.

La Cour releva par ailleurs que dans un arrét du
19 septembre 1994, la Cour de cassation avait
considéré que l'arrét qui avait décidé qu’une mise
en demeure qui sous-entendait qu’en cas de re-
fus, la poursuite des relations professionnelles
serait rendue impossible constituait un ultimatum
qui déclenchait le point de départ du délai prévu
pour réagir a la faute grave, violait cette disposi-

tion.

La Cour rejeta ce moyen.

L’agent réclamait le paiement de commissions sur

les affaires amorcées.

En vertu de l'article 11 de la loi, 'agent a droit aux
commissions pour les affaires conclues aprés la
cessation de son contrat d’agence si celles-ci
étaient principalement dues a l'activité qu’il avait
déployée au cours du contrat d’agence et interve-
naient sans un délai de 6 mois a compter de la
cessation de ce contrat. En vertu de l'article 16 de
cette méme loi, 'agent commercial peut exiger
que lui soient fournies toutes les informations, en
particulier un extrait des livres comptables, qui
étaient a la disposition du commettant et qui lui
étaient nécessaires pour vérifier le montant des

commissions qui lui étaient dues.

En ce qui concerne la notion d’affaires amorcées,
il fallait que celles-ci soient principalement dues a
l'activité qu’il avait déployée au cours du contrat,
ce qui signifiait qu’avant la fin du contrat, 'agent

n’avait pas obtenu de commande mais avait pré-
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paré l'affaire de telle sorte que ce travail de prépa-
ration lui ouvrait un droit a rétribution s’il avait donc
été la cause principale de la conclusion ultérieure
de l'affaire. Dans ce cas de figure, a la fin du con-
trat d’agence, il navait pas encore transmis de
commandes au commettant mais il avait effectué
un travail efficace de négociation au cours du con-
trat d’agence méme si la décision de conclure inter-
venait, ou les pourparlers s’achevaient, aprés 'ex-
piration de celui-ci. Il fallait ainsi que son interven-
tion (recherche, visite de clients, entretiens, pour-
parlers, etc ...) ait concouru de maniere primordiale
au succes de l'affaire et que la conclusion de celle-
ci soit essentiellement la conséquence de son tra-

vail.

La Cour rappela qu’il appartenait a 'agent de prou-
ver que I'affaire était principalement due a son acti-

vité.
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Le droit d’exiger communication des livres du
commettant ne pouvait dégénérer en « fishing
expedition » c’'est-a-dire la « péche aux informa-
tions » qui consistait a tenter d’obtenir un maxi-
mum d’informations qui n’étaient pas connues
dans l'espoir de pouvoir étendre ses revendica-
tions a tout venant, voire méme obtenir le listing

clients et les secrets d’affaires du commettant.

Il appartenait donc a I'agent de fournir la liste des
clients pour lesquels de futures opérations avaient
été entamées et la nature ce celle-ci (nouveaux
renouvellement de

placements, placements,

etc...). Puisqu’il s’agissait d’opérations
« amorcées » I'agent disposait inévitablement de
cette liste selon la Cour. Il appartenait ensuite a la
banque, en application de larticle 16 précité de
communiquer ses livres comptables concernant

lesdits clients.
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