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I .  L e s  o p é r a t i o n s  e n  c o m p t e  –
Ve r r i c h t i n g e n  m e t  r e k e n i n g e n

I.1. LE COMPTE – REKENING

1.  TR I B U N A L D E C O M M E RC E D E LI È G E 23 D É C E M B RE 2004

DROIT BANCAIRE

Opérations bancaires – Comptes en banque – Compte 
provision – Mandat – Intérêts

L’ouverture d’un compte provision dans le cadre d’une
ouverture de crédit utilisable par crédit documentaire ou
garantie doit être qualifiée de mandat par lequel le client,
moyennant une avance de fonds sollicite de son banquier
qu’il exécute des paiements en faveur de tiers en cas de
défaillance de sa part.

Dans la mesure où les fonds logés dans un compte provision
se voient attribuer par les parties une affectation particu-
lière, le compte demeure séparé du compte de la banque et
la banque ne devient pas ipso facto propriétaire des fonds
versés.

Aux termes de l’article 1996 du Code civil, le mandataire ne
peut tirer aucun avantage personnel de l’exécution du man-
dat. Cette disposition est supplétive de la volonté des parties
et non d’ordre public.

À défaut d’accord entre les parties, c’est l’intérêt au taux
légal qui doit être alloué sur les sommes que le mandataire
a utilisées à son usage personnel.

BANK EN KREDIETWEZEN

Bankverrichtingen – Bankrekeningen – Provisie-
rekeningen – Lastgeving – Intrest

De opening van een provisierekening in het kader van een
kredietopening, bruikbaar door uitgifte van documentaire
kredieten of bankwaarborgen, moet gekwalificeerd worden
als een mandaat, waardoor de cliënt, tegen een voorschot
van geld zijn bankier vraagt betalingen uit te voeren ten gun-
ste van derden, indien de cliënt zelf te kort schiet.

In de mate waarin de sommen die op de provisierekening
gestort werden, een bijzondere bestemming krijgen door de
bedoeling van de partijen, blijft de provisierekening apart
van de rekening van de bank en de bank wordt niet ipso facto
eigenaar van die sommen.

Volgens artikel 1996 B.W. mag de mandataris geen enkel
persoonlijk voordeel halen uit de uitvoering van zijn man-
daat. Deze maatregel is niet van openbare orde en de par-
tijen kunnen ervan afwijken.

Bij gebrek aan akkoord tussen partijen, moet de wettelijke
rentevoet toegekend worden op de sommen waarvan de man-
dataris gebruik heeft gemaakt voor eigen rekening.

Me E. Chartier q.q. SA Her-Fic en liquidation/SA Fortis Banque
Siég.: F. Bayard (juge président), J.-P. Pruvot et A. Bruyere (juges consulaires)

Pl.: Mes E. Chartier et A.-P. André-Dumont loco J.-P. Buyle

(...)

1. Les circonstances du litige

La SA Her-Fic, anciennement la SA Fabrique nationale de
Herstal (ci-après “F.N.”) était cliente de la Générale de Ban-
que devenue Fortis. Elle bénéficiait à ce titre d’une ligne de
crédit de 3.550.000.000 FB “utilisable sous forme d’engage-
ments garanties et d’ouverture de crédits documentaires”.

Suite aux importantes difficultés financières connues par la
F.N., cette ligne fut réduite le 11 août 1987 à
2.150.000.000 FB (pièce 1.0 – dossier Fortis).

En 1990, l’essentiel du fonds de commerce de la F.N. est
cédé au groupe industriel français Giat Industries, ce qui

donne lieu à la création d’une nouvelle société, la SA Fabri-
que Nationale Nouvelle Herstal (en abrégé “SA F.N.N.H.”).

Dans le cadre de cette reprise, il est prévu de transférer à la
SA F.N.N.H. la majeure partie des garanties bancaires émi-
ses par la banque d’ordre de la F.N. Herstal et sous sa respon-
sabilité et tous les crédits documentaires dont elle bénéfi-
ciait.

Néanmoins, à la demande de la SA F.N. Herstal, certaines
garanties bancaires ne sont pas reprises par la SA F.N.N.H.
et restent émises par la Générale de Banque d’ordre de la SA
F.N. Herstal. Le total de ces garanties non reprises s’élève à
environ 233.000.000 FB.
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Il est alors convenu de réduire la ligne de crédit ouverte à la
SA F.N. Herstal au fur et à mesure de l’annulation des garan-
ties.

Un courrier est établi en ce sens en date du 28 décembre
1990 (pièce 1.1 – dossier Fortis). Ce courrier est rédigé
notamment comme suit:

(...) Votre ligne de crédit sera réduite le 2 janvier 1991 à
hauteur du montant des garanties non transférées et conti-
nuera à se réduire au fur et à mesure de l’annulation des
garanties jusqu’à extinction de la ligne. Pour sûreté des
garanties qui resteront logées sur votre compte en nos livres
et dans le cadre des gages sur fonds de commerce qui ont été
constitués précédemment en notre faveur, il conviendra de
réaliser la dépossession des billets à ordre souscrits par
F.N.N.H. et avalisés par le Giat Industries, billets à ordre qui
seront égaux en valeur, aux garanties non transférées.

Vous trouverez en annexe en deux exemplaires une conven-
tion de dépossession desdits billets à ordre que vous voudrez
bien nous retourner dûment paraphée et signée.

Toutes les autres clauses, conditions et modalités de ce cré-
dit demeurent inchangées et les données énoncées dans la
présente n’entraînent pas novation.

La convention de dépossession des billets à ordre sera signée
le 2 janvier 1991. Ceux-ci étaient à échéance au 31 décembre
1991.

Le 19 février 1991, la Générale de Banque confirmera son
accord sur le transfert des garanties bancaires et annexera à
son courrier un relevé exhaustif de celles-ci (pièce 1.3 – dos-
sier Fortis). La ligne de crédit utilisable sera alors ramenée à
230.000.000 euros, soit le montant équivalent à l’encours du
total des garanties bancaires.

Cette liste sera complétée par une autre qui sera adressée à la
F.N. le 6 mars 1991 (pièce 1.4 – dossier Fortis).

Le 24 décembre 1991, la Générale de Banque adressera un
courrier à la F.N. (pièce 1.5 – dossier Fortis) rédigé notam-
ment comme suit:

À l’échéance des deux billets à ordre dont question ci-des-
sus, soit le 31 décembre 1991, la contrepartie des billets à
ordre échus sera, par le débit du compte du souscripteur,
portée dans un compte à notre nom “Provisions pour garan-
ties données” numéro 240-8438043-17 assurant ainsi la
continuité du gage constitué précédemment. Toutefois, aux
fins d’ajuster le montant du gage à la hauteur de l’encours
actuel des garanties bancaires, nous verserons au crédit de
votre compte 240-0000064-68 ouvert en nos livres la somme
de 36.686.917 francs belges sous valeur 31 décembre 1991.

De plus, nous vous informons que nous sommes disposés à
transporter ce même gage dans un compte à terme.

Vous voudrez bien nous le confirmer avant le 30 décembre
1991 de manière à ce que nous puissions établir les corres-

pondances relatives à l’affectation en gage à notre profit
dudit compte à terme à concurrence de 210.589.723 francs
belges.

Aucune réponse ne sera adressée par la. F.N. à la Générale
de Banque.

Dans les semaines qui suivront, la situation financière de la
F.N. se dégradera à nouveau de sorte que la Générale de Ban-
que dénoncera, par courrier du 12 juin 1992, l’un des crédits
qui lui avaient été octroyés, en précisant qu’elle entendait
maintenir tous les autres en l’état (pièce 1.6 – dossier Fortis).

Le 15 juin 1992, la Générale de Banque écrira à la F.N. ce
qui suit:

Comme nous vous en avions informé par notre correspon-
dance 117B12 du 24 décembre 91, le produit de l’encaisse-
ment des deux billets à ordre a été porté dans nos livres dans
un compte provision pour garantie donnée assurant la con-
tinuité du gage constitué précédemment par la convention
du 2 janvier 1991.

Par la présente, nous vous informons qu’afin d’ajuster le
montant logé au compte provision à l’encours arrêté à ce
jour, les lettres de garantie bancaire et cautionnement dont
question ci-dessus, soit 46.503.494 francs belges, nous ver-
serons au crédit de votre compte courant en nos livres la
somme de 150.637.556 francs belges (cent cinquante mil-
lions six cent trente-sept mille cinq cent cinquante-six)
comme convenu entre nous et de commun accord, nous vous
verserons également une indemnité de 1.963.100 francs bel-
ges pour restitution tardive de la somme ci-dessus citée.

Le 10 juillet 1992, les parties se seraient rencontrées afin de
discuter de l’éventuelle rémunération des sommes affectées
au titre de provision. C’est ce qui ressort d’une note interne
déposée en copie en annexe à la pièce 1.23 – dossier Fortis.
Cette note est rédigée comme suit:

Reste le problème de la rémunération des montants en pro-
vision pour couvrir garantie SRIW. P. Meyers demande quel-
que chose. Il pense que cela est logique puisque la banque
aura le réemploi de ces fonds. Je me suis abrité derrière
l’aspect juridique. La somme en compte provision, elle
m’appartient, je n’ai pas dès lors à vous payer une rémuné-
ration sur cette somme qui ne vous appartient pas. Est
d’accord sur le raisonnement juridique mais souhaite que
cela soit vu d’un point de vue économique et financier. Mon-
sieur Diehl en parlera probablement à Monsieur Vandickt.

Les différentes garanties subsistantes seront libérées à l’arri-
vée de leurs échéances, et ce au fur et à mesure. La Générale
de Banque restituera la part de provision y correspondant.

Entre-temps, la SA F.N. Herstal devenue SA Herstalienne
pour la Finance, l’Industrie et le Commerce (Her-Fic) est
mise en liquidation par décision de l’assemblée générale du
30 septembre 1999. La même assemblée générale mandate
les administrateurs aux fins de solliciter du président du tri-
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bunal de commerce de Liège la désignation de deux liquida-
teurs, ceci en raison de l’importance des tâches de liquida-
tion à effectuer.

Par ordonnance du 4 octobre 1997, le président du tribunal
de commerce de Liège désigne Maître Etienne Chartier et
Maître Michel Mersch comme liquidateurs, lesquels, pour
l’accomplissement de leur mission, se conformeront aux
articles 181 et suivants des lois coordonnées sur les sociétés
commerciales (pièce 1.8 – dossier Fortis).

Par lettre du 26 septembre 2000, Maître Etienne Chartier,
qualitate qua, écrira à Fortis pour revendiquer des intérêts
créditeurs sur les montants provisionnés (pièce 12 – dossier
des liquidateurs). Il adressera ensuite un second courrier le
15 janvier 2001, reprenant notamment un décompte d’inté-
rêts, en appuyant sa demande sur le fait que le versement de
1.963.100 FB annoncé dans le courrier du 15 juin 1992
constituait bel et bien la preuve de ce que les dépôts destinés
à couvrir les garanties données par la banque devaient être
rémunérés.

Fortis répondra par courrier du 23 janvier 2001 que cet argu-
ment ne peut être retenu puisque, selon elle, cette somme a
été versée au titre d’indemnité pour restitution tardive d’une
partie de la provision et non au titre d’intérêts sur celle-ci
(pièce 1.11 – dossier Fortis).

Le 5 mars 2001, Maître Mersch fera une nouvelle tentative
et écrira notamment ce qui suit (pièce 1.12 – dossier Fortis):

Si je comprends bien, assurément, que la Générale de Ban-
que ait exigé au moment de la vente de la Fabrique Natio-
nale au Giat la constitution d’une autre garantie en rempla-
cement du gage sur fonds de commerce, si je comprends éga-
lement qu’au moment du paiement des traites mises en
garanties, le produit de celles-ci ait été conservé par une
sorte de subrogation, il m’est difficile de comprendre pour-
quoi il n’y a pas eu rétribution de ces importants montants
laissés à disposition de la banque.

On peut sans doute discuter de la nature du “compte
interne” sur lequel la banque a versé les fonds: provisions
constituées à l’appui d’une garantie donnée ou sommes
gagées par subrogation dans le cadre de la convention du
02.01.1991. Peu importe à mon sens, le caractère fongible
de l’argent fait que la banque en dévient propriétaire à
charge de rembourser ce qui restera après l’exécution éven-
tuelle des garanties.

La situation me paraît donc tout à fait comparable aux sol-
des créditeurs des comptes à vue qui peuvent être utilisés
librement par la banque bénéficiaire mais qui sont toujours
rémunérés.

La justification de la bonification d’un intérêt dans l’hypo-
thèse du compte de dépôt gît dans le fait que les fonds sont
mis à la disposition de la banque qui est en droit de les utili-
ser non pas occasionnellement mais par essence et de
manière inhérente à l’exercice de la fonction bancaire (VAN

RYN et HEENEN, III, n° 2051). L’intérêt est servi pour attirer
les fonds publics en vue de leur utilisation et représente le
prix de l’argent (VASSEUR et MARIN, I, n° 106).

Il me paraît que cette justification vaut “mutatis mutandis”
également pour l’octroi d’un intérêt sur des provisions cons-
tituées ou sur un compte gagé.

Il en est d’autant plus ainsi, me semble-t-il, que la banque a
imposé la constitution de cette provision ou de ce gage et que
par nature tout dépôt en mains d’une banque est rémunéré.

On peut d’ailleurs appliquer par analogie l’article 1996 du
Code civil qui prévoit que le mandataire doit l’intérêt des
sommes qu’il a employées à son usage. En l’espèce, la ban-
que chargée de garantir des tiers a utilisé l’argent de Her-
Fic versé comme contre-garantie à son propre profit.

D’un autre côté, vous connaissez la jurisprudence qui
s’étend de plus en plus sur le rôle de conseil du banquier. Il
me paraît assumer l’obligation d’avertir un client de ce que
le système utilisé – imposé en l’espèce – lui occasionne une
perte substantielle d’intérêts. Il n’était pas difficile d’imagi-
ner d’autres systèmes tout aussi sécurisants pour la banque
mais qui ne privaient pas la société Her-Fic de légitimes
revenus.

Fortis maintiendra sa position mais restera ouverte à une ren-
contre avec les liquidateurs afin de savoir si, lors de l’ouver-
ture du compte provision litigieux, les dirigeants des deux
entités avaient eu des discussions, ou non, à propos d’une
éventuelle rémunération de celui-ci.

Un échange de correspondances et diverses rencontres
auront encore lieu par la suite mais aucun accord ne pourra
être trouvé entre les parties, de sorte que par citation du
14 janvier 2003, Maître Etienne Chartier, qualitate qua, assi-
gnera Fortis.

Cette dernière soulèvera d’emblée l’irrecevabilité de la
demande au motif que celle-ci n’a été introduite que par un
des liquidateurs alors qu’elle aurait dû l’être au nom du col-
lège des liquidateurs ou représentants de la société. Les
liquidateurs lanceront une seconde citation le 7 octobre 2003
afin de couvrir l’éventuelle irrecevabilité de la première
action.

Ces deux actions portent les numéros de rôle général A/03/
00220 et A/03/02797.

2. Objet de l’action et positions des parties

Les liquidateurs réclament à Fortis 1.592.340,84 euros à
majorer des intérêts au taux légal depuis la date de la citation
et les dépens, au titre d’intérêts sur les provisions consti-
tuées.

Ils estiment qu’à tout le moins, la banque a commis une faute
dans l’exécution de son devoir d’information concernant les
conséquences néfastes de pareils dépôts et est donc redeva-
ble de dommages et intérêts.
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À titre subsidiaire, ils sollicitent les intérêts au taux légal sur
la somme de 16.928,18 euros depuis le 2 août 1990 jusqu’au
2 novembre 2000 au motif que l’exécution de la garantie
émise par la Générale de Banque sur ordre de la F.N. au
bénéfice de l’État irakien est devenue impossible du fait de
la résolution du Conseil de sécurité de l’ONU du 2 août
1990.

Fortis soutient d’abord que l’action introduite par la citation
du 13 janvier 2003 est irrecevable parce qu’elle a été intro-
duite sans qualité pour ce faire par un seul des deux liquida-
teurs.

Elle conclut en outre au non-fondement de l’action initiée
par la citation du 7 octobre 2003. Elle prétend que les fonds
au départ desquels Her-Fic entend être rémunérée d’intérêts
ont été remis à la Générale de Banque au titre de garantie et
que cette remise a opéré transfert de propriété à son profit
dès lors qu’ils ont été versés sur un compte ouvert à son nom.
Elle estime en conséquence ne pas être redevable d’intérêts
créditeurs sur des fonds qui lui appartiennent.

Elle conteste en outre toute responsabilité dans l’information
donnée à la F.N. qui, selon elle, dispose d’une connaissance
suffisante des techniques bancaires.

À titre plus subsidiaire encore, Fortis conteste le taux d’inté-
rêt réclamé et propose une rémunération sur base du taux
pratiqué sur les comptes à vue.

En ce qui concerne la demande relative à la garantie de
l’Irak, elle déclare cette demande non fondée au motif que
Her-Fic n’établirait ni l’existence ni la portée de la résolution
dont elle se prévaut, de sorte qu’elle estime devoir maintenir
la garantie en ses livres.

Enfin, Fortis estime que si l’action devait être déclarée fon-
dée, les dépens de la première citation devraient être laissés
à charge de Her-Fic.

3. Discussion

(...)

3.3. Le fondement de la demande

3.3.1. La qualification juridique des relations intervenues 
entre les parties suite à la convention du 24 décembre 1991

Pour rappel, la lettre du 24 décembre 1991 adressée par la
Générale de Banque à la F.N. est notamment rédigée comme
suit (pièce 5, sous-farde 1, dossier Fortis):

À l’échéance des deux billets à ordre dont question ci-des-
sus, soit le 31.12.1991, la contrepartie des billets à ordre
échus sera, par le débit du compte du souscripteur, portée
dans un compte à notre nom “provisions pour garanties don-
nées” n° 240-8438043-17, assurant ainsi la continuité du
gage constitué précédemment. Toutefois, aux fins d’ajuster
le montant du gage à la hauteur de l’encours actuel des

garanties bancaires, nous verserons au crédit de votre
compte 240-0000064-68 ouvert en nos livres, la somme
de 36.686.917 FB sous valeur 31.12.1991.

De plus, nous vous informons que nous sommes disposés à
transporter ce même gage dans un compte à terme.

Vous voudrez bien nous le confirmer avant le 30.12.1991 de
manière à ce que nous puissions établir les correspondances
relatives à l’affectation en gage à notre profit dudit compte
à terme à concurrence de 210.589.723 FB.

Il est faux de prétendre, comme le fait Fortis, que les termes
de la convention ainsi rappelés démontrent qu’en logeant les
fonds sur un compte provision, les parties ont entendu cons-
tituer une garantie. Fortis tire cette analyse des termes exprès
du courrier du 24 décembre, et plus particulièrement de:
“assurant ainsi la continuité du gage constitué précédem-
ment” et “aux fins d’ajuster le montant du gage”.

À cet égard, il y a lieu de rappeler tout d’abord qu’en droit,
le juge n’est pas tenu par la qualification expresse que les
parties ont donnée à leur contrat et il lui est possible de
requalifier celui-ci en tenant compte de leurs volontés réel-
les.

En l’espèce, d’une part, affirmer l’existence d’un gage,
comme le fait Fortis, en même temps que de préciser que la
F.N. a par ailleurs transféré la propriété des fonds est incom-
patible car il n’est pas possible de constituer un gage sur des
choses dont on n’est pas ou plus propriétaire.

D’autre part et surtout, cette analyse est inconciliable avec la
nature même d’un compte provision ouvert dans le cadre du
type d’ouverture de crédit consentie en l’espèce, à savoir
sous la forme de garanties ou crédits documentaires.

En réalité, il est généralement admis que la convention de
“compte provision” entre la banque et son client, le donneur
d’ordre, est qualifiée d’un “crédit signature”, en ce sens que
la banque prête à son client sa notoriété, sa solvabilité. Elle
ne lui avance en principe pas de fonds. (Ch.-G. WINANDY,
“La mise en gage de comptes bancaires, de comptes titres”,
CUP, Le point sur le droit des sûretés, octobre 2000, vol. 41,
p. 168).

Le banquier est subordonné dans l’émission de son engage-
ment envers le bénéficiaire à la constitution entre ses mains
d’une “provision”. Il se fait ainsi remettre préalablement les
sommes qui lui seront nécessaires pour exécuter ses obliga-
tions. Il s’agit là d’une “avance” comparable à celle qui
peut être demandée par le mandataire ou le commission-
naire.

Dans cette hypothèse, la banque ne consent pas réellement
un crédit et la provision ne peut être analysée comme une
sûreté, à défaut de dette principale à garantir (M. REGOUT et
M. DELIERNEUX, Sûretés issues de la pratique, acte du collo-
que organisé à l’ULB, 20 et 21 octobre 1983, vol. 1, III,
A.3.6).
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En agissant comme elle le fait et en se faisant provisionner,
il est admis également que la banque ne fait qu’exécuter la
convention d’ouverture de crédit qui la lie à son client (Ch.-
G. WINANDY, o.c., p. 168).

Tel est bien le cas en l’espèce puisque, de manière très claire,
la banque a souhaité, par le versement des fonds sur un
compte, pouvoir disposer de ceux-ci afin de la couvrir des
éventuels décaissements à venir. Si cette notion de “couver-
ture” est évidemment proche dans le langage courant d’une
garantie ou d’une sûreté, cette proximité n’engendre toute-
fois pas que le mécanisme constitue une sûreté au sens juri-
dique du terme puisque, pour rappel et comme énoncé ci-
avant, il n’existe pas réellement de dette principale à garan-
tir.

Il doit être conclu que le contrat intervenu entre les parties ne
peut valoir constitution d’une sûreté. Il doit plutôt être qua-
lifié de mandat par lequel la F.N. a, moyennant l’avance de
fonds, sollicité de son banquier qu’il exécute des paiements
en faveur de tiers en cas de défaillance de sa part.

3.3.2. Les conséquences tenant à la qualification de mandat

En principe, le mandataire ne devient pas propriétaire des
choses qui lui sont remises pour l’exécution de sa mission. Il
en est détenteur à titre précaire (P. WÉRY, Droit des contrats,
Le mandat, Rép. not., Larcier, 2000, p. 167).

Cette affirmation vaut pour autant que la chose remise soit
une chose “species” ou une chose de genre suffisamment
individualisée.

Certes, le caractère fongible d’une somme d’argent entraîne
la plupart du temps la perte de l’individualité de la chose, ce
qui entraîne, en principe, que le mandataire en devienne pro-
priétaire, à charge pour lui d’en restituer les choses sembla-
bles, et ce à moins que cette individualité ne soit préservée.

À ce sujet, Fortis prétend, certes en dehors des discussions
relatives à la thèse du mandat, que le fait que les fonds aient
été versés sur un compte ouvert à son nom, établit à lui seul
qu’elle en soit devenue propriétaire.

Ce raisonnement ne peut être tenu à propos d’un compte pro-
vision en raison de sa spécificité. En effet, en réalité, les
fonds qui y sont logés se sont vu attribuer par les parties une
affectation particulière en ce sens que son titulaire le détient
dans une qualité déterminée qui fait qu’un tel compte
demeure séparé du patrimoine dudit titulaire. Ce type de
compte est appelé “compte qualitatif” (voy. à cet égard E.
DIRICKX, “La propriété fiduciaire, outil de gestion. Les
comptes rubriqués et qualitatifs”, Le trust et la fiducie, impli-
cations pratiques, Bruylant, 1997, pp. 175 et s. et les référen-
ces citées, notamment Anvers 3 mai 1988, R.D.C. 1991, 141
et note LECHIEN, ainsi que Cass. fr. 19 février 1985, Bul. civ.
1985, I, 1968).

Il est donc erroné de prétendre que le seul fait des versements
des fonds sur un compte ouvert au nom de la banque entraîne

ipso facto que ceux-ci rejoignent son patrimoine.

De la même manière, au contraire de ce qu’avance Her-Fic,
il est tout aussi faux d’avancer que le simple versement sur
un compte interne est une opération purement comptable
(voy. ses conclusions, p. 7.)

Seuls les principes énoncés ci-avant relatifs au compte qua-
litatif doivent trouver à s’appliquer.

De plus, contrairement à ce que soutient Fortis, ce n’est pas
la circonstance que Her-Fic n’a pas reçu d’extrait de compte
qui peut justifier qu’elle ne soit plus propriétaire des fonds.

Cette pratique est à nouveau justifiée par la spécificité du
compte interne.

Le fait qu’à l’époque Her-Fic n’ait pas, comme pour d’autres
versements qu’elle avait effectués, cette fois au titre de
garantie, négocié un taux d’intérêt rémunérateur ne peut per-
mettre de conclure qu’elle y ait renoncé parce qu’elle ne
s’estimait plus propriétaire des fonds.

La renonciation à un droit ne se présume en effet pas, puis-
que comme l’a soutenu son conseil à l’audience, cette atti-
tude peut parfaitement s’expliquer d’une part, par la rapidité
– voire précipitation – avec laquelle cette opération a été
menée en raison de la proche échéance des billets à ordre et,
d’autre part, en raison de la désorganisation interne de la
F.N. à cette époque où l’activité industrielle en tant que telle
avait complètement cessé, de sorte que ses dirigeants ne por-
taient plus grand intérêt à la gestion de cette entité.

Par ailleurs, la circonstance que Her-Fic ait mentionné la
provision ainsi constituée à l’actif de son bilan à la rubrique
“Autres créances” ne plaide pas nécessairement en faveur de
la thèse de Fortis. En effet, le fait d’avoir indiqué ces mon-
tants en “créances”, à l’actif, témoigne au contraire de ce
qu’elle s’estimait bien propriétaire de ceux-ci, au même titre
que d’autres postes de l’actif. Elle a d’ailleurs mentionné, de
manière juridiquement inexacte, – puisqu’il n’est en effet
pas possible de constituer une garantie au moyen d’un bien
dont on n’est pas propriétaire – que ces fonds étaient desti-
nés à un cautionnement, ce qui signifie que dans son esprit
elle s’en considérait toujours comme propriétaire. Le fait de
n’avoir pas d’emblée indiqué à son actif la créance d’intérêts
est certes une imprudence comptable mais ne peut s’inter-
préter comme une reconnaissance d’une quelconque renon-
ciation dans son chef à les percevoir un jour.

Enfin, il ne peut être accordé aucune portée à la note interne
rédigée par un des représentants de Fortis et contenant un
prétendu accord de Her-Fic sur l’analyse juridique tendant à
ne pas faire droit à la demande d’intérêts (voy. l’annexe à la
pièce 1.23 de son dossier).

En effet, d’une part, cette note est parfaitement unilatérale et
ne peut impliquer comme telle la reconnaissance de la thèse
de Fortis, d’autant que celle-ci serait alors bien en peine de
justifier la raison pour laquelle, dans la convention litigieuse
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du 24 décembre 1991, elle a proposé sans réserve à Her-Fic
l’alternative d’un compte à terme bloqué qui, lui, est néces-
sairement productif d’intérêts.

Cette proposition démontre à elle seule implicitement mais
certainement qu’il n’est jamais rentré dans l’intention des
parties de ne pas rémunérer les fonds issus de Her-Fic et
mis à la disposition de la banque pour assumer ses obli-
gations éventuelles à l’égard des tiers dans le cadre de
l’ouverture de crédit consentie. Cette pratique aurait
d’ailleurs été parfaitement contraire et à la loi (voy. les déve-
loppements qui suivent) et aux usages en matière bancaire
qui veulent qu’une banque qui dispose de fonds lui confiés
par un client en rémunère l’utilisation.

Cette volonté implicite des parties rejoint d’ailleurs le pres-
crit de l’article 1996 du Code civil invoqué par Her-Fic.

Aux termes de cette disposition, le mandant a droit aux inté-
rêts sur les sommes employées par le mandataire à son usage
personnel. Les intérêts sont de nature compensatoire dès lors
qu’ils sanctionnent la violation d’une obligation de ne pas
faire, à savoir de ne tirer aucun avantage personnel de l’exé-
cution du mandat.

Il en résulte que ces intérêts sont dus de plein droit sans mise
en demeure à partir du jour de l’emploi et la prescription de
cinq ans ne leur est pas applicable (voy. en ce sens DE PAGE,
Traité de droit civil belge, t. 5, éd. 1975, pp. 420 et 421).

Certes, cette disposition est supplétive de la volonté des par-
ties et non point d’ordre public; les parties peuvent donc y
déroger (Cass. 18 novembre 1946, Pas., p. 418). Le prin-
cipe est donc bien celui de la production d’intérêts sauf
accord des parties en sens contraire, et non, comme tente
de le soutenir Fortis, qu’à défaut d’accord, aucun intérêt
n’est dû.

Il vient d’être dit sur ce point qu’il doit être déduit des termes
du courrier du 24 décembre 1991 que tel n’a pas été le cas,
mais que, bien au contraire, la banque était parfaitement dis-
posée à payer des intérêts à la F.N. sur les fonds servant de
provisions.

3.4. Le taux applicable

Her-Fic sollicite l’application du taux interbancaire qui
serait, selon elle, inférieur “à celui du terme et de celui
octroyé (à la concluante) pour ses propres placements” tout
en précisant que des intérêts supérieurs au taux légal pour-
raient être réclamés, et ce en vertu de l’article 1996 précité.

Fortis fait valoir dans sa thèse subsidiaire que tout au plus
c’est l’intérêt des comptes à vue qui doit trouver à s’appli-
quer, soit 0,5% l’an.

En droit, il est généralement admis que, à défaut d’accord
des parties, c’est l’intérêt au taux légal qui doit être alloué à
défaut d’accord des parties, sur les sommes que le manda-

taire a utilisées à son usage personnel (art. 1996 du Code
civil; P. WÉRY, o.c., p. 169.)

Il est incontestable en l’espèce que les parties n’ont pas
prévu expressément quel serait le taux applicable spécifi-
quement aux avances consenties par Her-Fic à Fortis.
Cependant, pareil accord quant au taux applicable pourrait
être déduit implicitement mais certainement d’autres élé-
ments du dossier.

Ainsi, lorsque, par courrier du 24 décembre 1991 précité, la
banque propose le versement des fonds sur son compte
interne, elle propose en même temps, et sans réserve particu-
lière (si ce ne sont les formalités d’opposabilité du gage à
constituer), que les avances puissent se faire sous forme d’un
compte à terme ouvert au nom de la F.N. Comme déjà
énoncé ci-avant, il doit en résulter, implicitement mais cer-
tainement, qu’en agissant de la sorte, la banque a manifesté
une disposition certaine à la rémunération des sommes ainsi
versées, à tout le moins au taux des comptes à terme.

Habituellement ce taux se négocie entre la banque et son
client au départ d’un taux de base.

Toutefois, il résulte des éléments du dossier que cela n’a
vraisemblablement pas été le cas en l’espèce concernant les
sommes en litige mais que tel avait été le cas par le passé
concernant d’autres nantissements de comptes à terme, simi-
laires à celui proposé dans le courrier précité.

À ce sujet, le courrier déposé par Her-Fic et daté du 2 janvier
1991 attestant de l’application d’un taux d’intérêt de 10% ne
peut servir de base à l’établissement du taux applicable puis-
que, comme le relève à bon droit Fortis, ce courrier évoque
non pas la rémunération de Her-Fic mais bien celle de Fortis
pour le crédit d’escompte octroyé.

Par contre, les pièces 3.1 et 3.2 du dossier de Fortis, elles-
mêmes, démontrent que pour deux dépôts à terme – certes,
pour des montants nettement inférieurs – constitués à un an
d’intervalle, soit en décembre 1991 et décembre 1992, la
banque et la F.N. avaient convenu d’appliquer “le taux
d’intervention inférieur numéro 1 de la Banque Nationale de
Belgique en vigueur deux jours ouvrables avant la constitu-
tion ou le renouvellement du dépôt à terme”.

Il peut être déduit de ces deux courriers, et en l’absence de
tout autre élément apporté par les parties, malgré la demande
faite en ce sens par le tribunal, que ce même taux aurait plus
que vraisemblablement été appliqué aux sommes faisant
l’objet du présent débat. Il sera donc retenu en l’espèce.

(...)

Par ces motifs,

(...)

Dit la demande recevable et très largement fondée;

Dit pour droit que les sommes versées à la SA Fortis Banque
par convention du 24 décembre 1991 par la SA Société
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Herstalienne pour la Finance, l’Industrie et le Commerce, en
abrégé Her-Fic, seront productives d’intérêts au taux d’inter-
vention inférieur numéro 1 de la Banque Nationale de Belgi-
que (ou son équivalent en euros), en vigueur deux jours
avant la libération de chacune des garanties, et ce sur le solde

créditeur du compte;

Dit pour droit que ces intérêts, échus à la date du 14 janvier
2003, porteront à leur tour intérêt au même taux;

(...)

Observations

1. Un appel a été interjeté à l’encontre de cette décision.

2. Il arrive fréquemment qu’une banque sollicitée
d’ouvrir un crédit documentaire irrévocable ou d’émettre
une garantie payable à première demande subordonne son
engagement au versement par le donneur d’ordre d’une pro-
vision. Le montant de cette provision qui correspond géné-
ralement au montant du crédit ou de la garantie est versé au
crédit d’un compte interne de la banque intitulé compte pro-
vision.

Cette opération est susceptible de différentes interprétations
juridiques.

On peut y voir le paiement anticipé3 des sommes dues à la
banque par le donneur d’ordre en cas d’exécution du crédit
documentaire ou de la garantie.

Cette conception se concilie toutefois mal avec l’élément
d’incertitude intrinsèque à ce type d’engagements: la dette
du donneur d’ordre envers la banque n’est en effet qu’une
dette future et éventuelle dont la naissance dépend d’un évé-
nement intrinsèque à la convention, à savoir l’appel au crédit
documentaire ou à la garantie opéré par le bénéficiaire et le
paiement exécuté par la banque.

Il semble difficilement concevable de payer, au sens techni-
que du terme, une dette inexistante et incertaine au moment
où le paiement est effectué4.

Par ailleurs, envisagé comme le paiement d’une dette non
échue, le versement de la provision pourrait être critiqué par
le curateur sur base de l’article 17, 2° de la loi sur les faillites
– même si on peut rétorquer à ce niveau qu’il ne s’agit pas
d’un paiement opéré avant le terme conventionnellement
convenu puisque, au contraire, l’engagement du banquier est

dès la conclusion du crédit subordonné au paiement de la
provision par le donneur d’ordre5.

On peut également considérer le compte sur lequel est versée
la provision comme un compte gagé au profit de la banque.

Les incertitudes existant quant à la notion de gage d’espèces
– gage “irrégulier” – ont longtemps fait hésiter à adopter une
telle construction6.

Il était fait notamment observer, que le gage exige tradition-
nellement la remise d’une chose mobilière suffisamment
individualisée, que le gage comporte normalement l’inter-
diction pour le créancier gagiste du droit d’usage de la chose
gagée (disposition difficilement compatible avec la nature
fongible des espèces) et que le gage était légalement assorti
de l’interdiction, d’ordre public faite au créancier gagiste de
s’approprier le bien nanti (disposition tout aussi incompati-
ble avec la nature fongible des espèces).

Ces différentes objections sont écartées aujourd’hui par la
loi du 15 décembre 2004 relative aux sûretés financières7

laquelle non seulement “valide” le gage d’espèces8 mais
autorise, “dans la mesure où les parties en sont convenues”
le créancier à user de l’objet du gage9 et prévoit expressé-
ment que le créancier gagiste est autorisé en cas de défaut
d’exécution par le débiteur – et à défaut de stipulation
contraire – à réaliser l’objet du gage sans mise en demeure ni
décision judiciaire préalable10.

Dans la mesure où, par ailleurs, la constitution du gage et son
opposabilité aux tiers11 ne sont soumises à aucune formalité
particulière, le gage étant valablement constitué dès que le
créancier gagiste acquiert la possession ou le contrôle des
avoirs remis en garantie12, la sécurisation d’une émission de

3. Voy. notamment VAN MAELE, Novelles. Droit bancaire, v° Ouverture de crédits, n°s 221, 298 et s. et CLOQUET, Novelles. Les concordat et les faillites,
n° 440.

4. Voy. notamment STOUFFLET, Le crédit documentaire, n° 169, p. 172 et BOUDINOT, Pratique du crédit documentaire, p. 144.
5. En ce sens VAN MAELE, Novelles. Droit bancaire, v° Ouverture de crédits, n° 300 et réf. cit.; CLOQUET, Novelles. Les concordat et les faillites, n° 440.
6. VAN RYN et HEENEN, Principes de droit commercial belge, IV, nos 2616 et s.
7. M.B. 1er février 2005.
8. Définies à l’art. 3, 2° de la loi comme “les droits découlant de fonds portés en compte… ainsi que les créances similaires ouvrant le droit à la restitu-

tion d’argent”.
9. L’art. 11 de la loi prévoit expressément cette possibilité à propos des instruments financiers donnés en gage mais il en va “a fortiori” de même pour

les espèces par nature fongibles.
10. Une fois encore, l’art. 8 de la loi qui vise les instruments financiers vaut évidemment pour les espèces à caractère fongible.
11. La notification du gage reste nécessaire pour rendre celui-ci opposable au débiteur cédé (ce qui ne pose guère de problème en cas d’affectation enga-

gée en faveur du banquier teneur de compte lui-même).
12. Art. 4, 2) de la loi, “Il suffit d’établir la livraison effective, le transfert, la détention, l’enregistrement ou tout autre traitement ayant pour effet que le

bénéficiaire de la garantie ou la personne agissant pour son compte acquiert la possession ou le contrôle des avoirs remis en garantie”.
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