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II. OBSERVATIONS PRESENTEES PAR DES MEMBRES DE LA COMMISSION 

HONGRIE 

LLiginal : anglaig? 

30 janvier 1970 

A. Garanties 

1 

Pour notre part, nous approuvons pleinement le rapports en ce qu'il donne 

au terme "garantie" le sens de garantie de paiement dans l'acception la plus 

générale et la plus large du terme (chap, I.4), ce qui permet de donner aux études 

et enquêtes sur la question un champ suffisamment étendu. Le rapport passe en 

revue un grand nombre de types de garantie couramment employés dans le ccmmerce 

international; en outre, la section relative à la nature des garanties (11,'A.l) 

analyse le problème - le plus important selon nous - de la différence qui existe, 

dans les divers droits nationaux, entre le cautionnement et la garantie d'indemni- 

sation et également entre la sÛreté bancaire accessoire et la garantie bancaire, 

A la deuxième session de la CNUDCI, à Genève, la délégation hongroise a souligné 

l'importance que rev&ait le problème pour la Hongrie et, à cette occasion, elle a 

présenté des recommandations concernant la question de la garantie bancaire. 

II 

Bien que dans une économie mondiale en expansion, diverses formes de garantie 

soient employées, il n'existe de dispositions réglementaires en la matière que dans 

la législation d'un petit nombre de pays et ces dispositions sont généralement peu 

nombreuses et assez laconiques. 
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obligations, ou au cas où les conditions prévue s dans la garantie viendre ii:r~t & 

être remplies. Il est indiqué, dans la note Il. qui fi.gure au bas de la page ci du 

rapport, que cette définition est conforme tant i la notion de garant& qu'H 5~Ll.e 

de contrat d'indemnisation. Le rapport, par ailleurs, indique que cette (-:is,po- 

sition du Code tchécoslovaque de commerce international constitue une exwptiol: 

à la règle selon laquelle les garanties bancaires ne sont gé&raJ-ement pas r6gILc- 

mentées par les législations ccmmerciales et, ce faisant, il semble que le r%ppwt 

assimile en partie la garantie bancaire à un contrat d'indemnisation en considérant 

que la première partie de l'article 665 du code susmentLjnn6 traite d 1 un contrat 

de cautionnement et la deuxième de la garantie proprement dite. Mous ne p:~uvo~~s 

partager cet avis. Selon nous, la premikre et la deuxieme partie de '1..'article cn 

question doivent '&re comprises comme se référant aux acceptions etroite e.t Il.arge 

du terme de garantie et non comme portant ddfinition de deux mécanismes jurldl.,d?:er; 

différents. 

En revanche, le rapport ne mentionne pas l'article 67'2 du Code tch6cncl.ovoqU~J 

selon lequel une garantie bancaire oblige également la banque a sc~~ul:i;ter 

l'obligation garantie dès que le créancier lui en donne l'ordre ~MM powoiï. 

opposer à celui-ci les exceptions dont son client pourrait se prévaloLr,9 en ~:+~!l:rlit~ 

de débiteur, en vertu du contrat qui est assorti de la garantie en question. Si. 

l'on fait jouer cette disposition, il appara"it que l'opération définie 8. 

l'article 665 ne relève plus du cautionnement mais de la garantie. On p?tk d:XlC 

considérer que le Code tch&coslovaque de commerce international régkmente 'la 

garantie bancaire non pas en tant qu'Institution juridique autonome ayant une 

dénomination propre mais simplement en tant que sous-catégorie de yLa sûietb Ianct~i.~ 

accessoire. 

A propos de l'assimilation à laquelle procède le rapport de Ia gizrartie 

bancaire et du contrat d'indemnisation, il convient de noter que dans le Code 

tchécoslovaque, c'est la promesse d'indemnisation (déclaration d'indemnisation), 

bien plus que la garantie bancaire , qui correspond au contrat d'indemnisation, 

Par une promesse d'indemnisation, l'auteur de la promesse s'engage 5 i.ndemnisrr 

le béneficiaire de la promesse &e toute perte encourue par ce]..uj.-I:i à raison de 

la transaction conclue par llli, bien qu*$l- n'y fut pas tenu, k la demande de 

l'engagé. 

/ . ** 
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Noua ne connaissons pas la pratique suivie par la Tchécoslovaquie en matière 

de commerce international. Selon nous, toutefois, il y est probable que l'on y a 

recours à l'institution juridique de ia promesse d'indemnisation lorsque, par 

exemple, la conclusion d'une transaction déterminée est d'i.ntér& national et que 

la partie intéressée à ladite transaction n'est pas en mesure d'accepter les 

risques y aff&ents. En pareil cas, un organisme plus important doit assumer ces 

risques. Dans la promesse d'indemnisation le rôle principal incombe i l'engagé 

(Le créancier contracte un lien juridique avec un tiers à la demande de l'engagé). 

l,a promesse d'indemnisation distingue entre l'engagé et Sa banque garantissant la 

transaction, en ce sens que' cette dernière , quoique remplissant une fonction 

importante, n'est partie à la transaction qu'à titre secondaire, celle-ci pouvant 

Etre conclue msme sans son intervention. Une promesse d'indemnisation est un 

engagement d'aesnmt~: un rîsyuc et Le moyen de le réduire, comme c'est le cas pour 

la s'Lirel;é supplementaire ou la garantie bancaires (Art, 673 du Code tchécoslovaque 

relatif aux obligations du client dans le cas de la garantie bancaire). 

La similitude existant entre les noti.ons de garantie bancaire et de,promesse 

cd 1 :hd etnu isat ion , telles qu'elles sont définies en Tchécoslovaquie, est confirmée 

par YL1articie 6’74. du Code techécoslovaque de commerce international, selon lequel, 

3..orsque le jeu C!e la garantie bancaire est subordonné à l'exécution de l'obligation 

d'un tiers, les dispositions régissant la promesse d'indemnisation doivent être 

appliquées dans leur esprit. 

Les dispositions pertinentes de la législation hongroise et la position 

adc@$e en la matihre par la jurisprudence hongroise correspondent, dans l'ensemble, 

à la légis&ti.nn et à ].,a jurisprudence allemandes en ‘matière de Bürgschaft und ----I---w- 

Garantir (Hank~arantie). ..---,..--- -.-.,a------ 1,es règles rdgissant le contrat de cautionnement 

figure& dans les 'articles 272 a 276 du Code civil hongrois. Par un contrat de 

cautionn~mcnt, le garant s'engage envers le creancicr à exécuter l'obligation du 

d4'bittur au cas où celui-ci ferait défaut. Lorsqu'une banque s'est obligée par 

un contra!: de cati?ionnemer?t, ei.3.e ne peut pa, 4 opposer au créancier le bénéfice 

de d?.scussif,;n (obLiga.ti.on conjoint-. 0 et solidaire de la caution). 

,' '-4 

./.,. ._ 

I' 
'. "< 



.A/CN.p/@/Add.l 
Franc;ais 
Page 6 

Le Code civil hongrois ne conna% pas l'institution de la garantie (garantie 

bancaire) telle qu'elle est conque dans le commerce international. En revanche, 

certains pensent que l'article pertinent de ce code (art. 248) peut être interprété 

comme instituant une garantie qui peut être une obligation à la charge non seulement 

du débiteur mais aussi à la charge d'une autre personne, bien qu'il ne fasse aucun 

doute que cette garantie comporte un engagement -presque inconditionnel d'assurer 

l'absence de vice de la chose et se rapproche, dans cette mesure, de l'obligation 

de garantie du vendeur. Cette question n'étant pas régl8e par la loi, la 

jurisprudence hongroise considère que la caractéristique essentielle de la garantie 

est que le garanti de l'exécution de l'obligation d'un tiers est tenu à réparation 

au cas ou celui-ci manquerait à son obligation. 

M@me si un contrat de cautionnement et un contrat de garantie servent, sur 

le plan économique, la même fin (à savoir la limitation des risques), il existe 

entre l'un et l'autre une différence juridique essentielle. Cette différence 

peut être brièvement décrite comme suit : la caution engage pour le compte d'une 

autre personne, à savoir le débiteur principal, tandis que le garant s'engage 

pour son propre compte. Le cautionnement constitue un engagement accessoire alors 

qu'un contrat de garantie oblige séparément le garant. Celui-ci ne peut pas 

invoquer les moyens d.e défense et exceptions que peut faire valoir le débiteur 

de la transaction garantie. En soi, l'existence d'une obligation de garantie ne 

crée pas un rapport juridique entre la banque et le débiteur (à savoir, le 

débiteur de l'obligation dont la banque garantit l'exécution à une autre personne). 

Il n'y a pas, comme dans le cas du cautionnement, subrogation dans les droits du 

créancier désintéressé. La somme payée par la banque en vertu du contrat de 

garantie lui est remboursée par le bénéficiaire de la garantie en vertu d'un 

contrat de représentation conclu entre eux *à cette fin. Chronologiquement, 

d'ailleurs, la conclusion de ce contrat de représentation est antérieure à celle 

du contrat d.e garantie. Dans son essence, la garantie consiste donc en une 

obligation de réparer vis-à-vis du créancier la perte que celui-ci a subi du fait 

de l'exécution défectueuse, et non pas en un transfert de l'obligation du débiteur 

à un garant ,dans l'intérêt du créancier, Lorsqu'on examine, compte tenu des 

,/.. . 
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observations qui précèdent sur la nature de la garantie, les termes employés 

dans les formules imprimées que les banques utilisent pour la confection des lettres 

de garantie, il semble justifié de dire qu'en général ces formules se.réfèrent à 

l'exécution ou à l'inexécution d'une obligation due -par un tiers plutôt qu'à la 

fourniture d'une prestation ou au versement d'une indemnité. Cela tient notamment 

à ce que les garanties bancaires couramment utilisées dans le commerce international 

ont pour objet de prémunir contre le préjudice résultant de l'exécution ou de 

l'inexécution d'une obligation, encore qu'il ne soit pas rare que le défaut 

d'exécution de l'obligation garantie ne puisse pas être suppléé de la part de la 

banque par l'exécution d'une obligation semblable. En fait, l'obligation de la 

banque est une simple obligation de paiement de somme d'argent. Une garantie a 

pour objet l'intérêt du bénéficiaire à l'exécution de l'obligation stipulée dans 

la transaction garantie, inter& qui est chiffré dans le contrat de garantie. 

Toutefois, toutes les observations qui viennent d'être faites au sujet de 

la garantie ne s'appliquent pas à tous les types de garantie bancaire. Le type de 

garantie bancaire examiné dans la présente étude est parfaitement conforme aux 

garanties de soumission ou aux garanties d'exécution. En revanche, les garanties 

de remboursement des avances sur compte ou les garanties de paiement du prix 

d'achat, qui sont bien plus usuelles, dans la pratique, que les garanties précitées, 

diffèrent de.celles-ci de par leur teneur économique. Par une garantie de rembour- 

sement des avances sur compte, la banque garantit les avances faites par le 

bénéficiaire lorsque l'acheteur dénonce le contrat pour rupture de contrat par' 

l'entrepreneur. En l'espèce, ce n'est pas lli.ntérêt du bénéficiaire à la transaction 

principale qui est pris en'considération : l'objet de la garantie est de faciliter 

& l'acheteur le recouvrement des avances sur compte déjà consenties. Par une 

garantie du prix d'achat, la banque garantit le paiement par l'acheteur de la 

totalité du prix d'achat. Etant donné qu'elle oblige ,la banque à payer la majeure 

partie, d'une somme à la première sommation, compte non tenu des rapports juridiques 

entre le vendeur et l'acheteur, ce type de garantie est rarement employé. La 

garantie du prix d'achat permet à l'acheteur en possession de la chose, nonobstant 

une execution défectueuse de sa propre obligation, d'intenter contre le vendeur 

une action pour défaut de conformité. 

/.'. . 
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tics deux d.erniers types de garantie constituent indéniablement une catégorie 

de garanties autre que la garantie bancaire. Alors que la garantie de soumission, 

ou "pénalité", et la garantit d'exécution garantissent l'une et l'autre l'intér@t 

attache à l'exécution du contrat, et cela sur une base forfaitaire (raison pour 

la,quelle ce type de garantie est dénommé "pénalité"), et jouent le rôle d'une 

garantie contractuellej la garantie de remboursement~des avances sur compte et la 

garantie du prix d'achat constituent non seulement des garanties contractuelles 

mais aussi des méthodes de paiement ou de remboursement. A cet égard, elles 

s'apparentent à un crédit documentaire, lequel, bien entendu, est le type même 

de la m6thnde de paiement (quoi qu'il ait également le caractke d'une garantie 

d'exécution d'une obligation), alors que la garantie de remboursements des avances 

sur colnpte et la garantie du prix d'achat n'ont en tant que méthodes d'exécution 

qu'un caractère accessoire. En effet, le bénéficiaire d'une telle garantie doit, 

en principe, demander à son partenaire le paiement ou le remboursement de son dû. 

Envisagées sous un autre angle, la garantie de soumission, la garantie 

d'ex6cution et la garantie du prix d'achat visent à la réalisation de la transaction 

garantie (les deux premières au bénéfice de l'acheteur, la troisième au bénéfice 

du vendeur). La garantie de remboursement des avances sur compte ne peut servir 

cette fin. En fait, cette garantie vise, en cas d'impossibilité d'exécution du 

contrat, à compenser le renversement de situation des parties sur le plan financier, 

imputable aux avances sur compte versées par l'acheteur. 

Enfin, chaque type de garantie peut être compar6 aux autres du point de vue de 

la &artie à la transaction principale dont l'intérêt est protégé. La garantie de 

soumission, la garantie d'exécution, la garantie de remboursement des avances sur 

compte protègent les intér&s de l'acheteur, alors que la garantie du prix d'achat 

protège ceux du vendeur. 

S'agissant du contenu, jurid-ique d'une garantie, il convient d'ajouter ce qui 

suit aux observations faites lors de la comparaison entre le cautionnement et la 

garantie. Selon nous, une garantie bancaire n'est pas simplement une forme 

particulière de garantie, dont la seule particularité serait'la qualité du 

-titulaire de l'obligation de garantie. La caractéristique essentielle d'une 

/ . . . 
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garantie bancaire est que la banque est tenue de payer à la première sommation, 

sans pouvoir examiner le bien-fondé de la réclamation. Cela ne signifie pas 

simplement que la banque ne peut pas invoquer une excuse, qui serait recevable 

de la part de son client dans le contexte de la transaction principale, mais 

également que la banque ne peut pas exiger une estimation chiffrée de la perte 

subie par le bénéficiaire, étant donné que la garantie prévoit une indemnisation 

forfaitaire. Aucune des dispositions régissant le contrat de garantie, le contrat 

d'indemnisation ou les promesses drindemnisation ne stipule que le garant ne peut 

exiger du bénéficiaire qucil produise la preuve du montant de-sa perte. 

III 

En ce quiconcerne la section du rapport relative a la garantie du paiement 

de traites par l'aval (II.A.4), il convient de noter que la première phrase du 

paragraphe 1-j mentionne les garanties données sous forme d'endossement pour aval 

des traites mais que la phrase suivante fait état d'un aval r6gi par les dispo.- 

sitions de la Convention de Genève portant loi uniforme sur les lettres de change 

et billets à ordre. Etant donné que, dans les pays de Common Law, le cautionnement 

garantissant le paiement d'une traite n'existe pas en tant que tel,-la garantie ' 

apportée Ilest par le biais de la responsabilité des endosseurs d'une traite. 

Aussi, la réglementation des lettres de change en vigueur dans ces pays permet 

d'ordinaire au porteur d'exercer un recours contre tout signataire de la lettre 

(endosseur, tireur). En outre, le débiteur principal du contrat de base.est 

parfois inscrit sur la traite simplement en sa qualité de débiteur pouvant faire 

l'objet d'un recours et, à l'inverse, le cautionnement peut mettre en jeu la 

responsabilité de l'accepteur. Enfin, la réglementation relative aux traites 

stipule parfois, dans les pays de Common Law, que le contrat de cautionnement 

peut prendre la forme d'une acceptation conjointe lorsque la traite est tirée 

sur deux personnes distinctes. 

Enfin, nous souhaitons présenter des observations sur la section II.A.5 

relative aux problèmes que posent les garanties en général et certains tyJ-es de 

garantie en particulier. 
, 
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outre les types de garantie couramment utilisés sur le plan international, 

(garantie de soumission, garantie d'exécution et garantie de remboursement des 

avances sur compte), on trouve - parmiles types de garantie également employés 

dans les transactions internationales - la garantie du prix d'achat, laquelle 

peut être assimilée à la notion de garantie, telle qu'elle est définie au sens 

large au paragraphe 4. Alors que les garanties mentionnées dans le rapport 

portent sur 5 à 10 p. 100 de la somme mise en jeu dans la transaction garantie, 

la garantie du prix d'achat peut couvrir la totalité de cette somme. En revanche, 

cette garantie ne constitue qu'un engagement subsidiaire. Il est rare cependant 

que l'on rencontre des garanties du prix d'achat couvrant la valeur totale de la 

transaction. 

s'agissant du paragraphe 17 du rapport relatif à certains problèmes que 

soulkve la garantie; il cor@Prlt, selon nous, de faire les remarques suivantes : 

1.) Formalités à effectuer : conformément à l'alinéa 2 de l'article 262 du 

Code civil hongrois, le contrat de cautionnement doit être conclu par écrit. En 

l'absence d'une rkglementation de la garantie bancaire, celle-ci ne fait l'objet 

exigence analogue. Dans la pratique, cependant, les contrats de garantie 

b;:kncaire sont passés par écrit; cela s'explique par le fait, d'une part, que la 

conclusion d'une affaire ou'son exécution sont subordonnées à la délivrance d'un 

instrument contenant la garantie et, d'autre part, que la forme écrite est conforme 

8 la procédure suivie par les banques. 

2) Validïté de la promesse de -&nalités. Dans la pratique juridique 

hongroise, le probleme de la validité d'une garantie obligeant au paiement d'une 

pénalité ne se pose m$me pas. En droit hongrois, étant dcnné l'absence de 

réglementation en la matière, il n'existe aucune restriction concernant les 

z:&ancc;~ ou les dettes drsnt le règlement peut être garanti. 

3) Nécessité d'une contrepartie effective : il s'agit selon nous, d'un 

gr.5Kleme qui dzl.t être u'iSgl.6 en premier lieu par les spécialistes de la Common Law. 

4 ) Capac:i.t& du garant à s'obliger : le ra'ppoxt se réfère indiscutablement, 

?3irinie il est indiqué au paragraphe 14, au fait que, dans certains pays, comme les 

Etat :-TJr3,s d'Am&iqLk'Yt 9 les banques nationales ou locales refusent d'assumer les 
risques que cccnpvx~Tr la garantie. Selon nous, c'est a l'organe législatif des 

/  
.L. 



Etats intéressés qu'il appartient d'aplanir ces difficultés, Cela, toutefois, 

n'exclut pas la possibilité pour l'organisation des Nations Unies de lancer un 

appel aux organes compétents des pays en question afin qu'ils prennent &s 

mesures propres k éliminer les obstacles juridiques qui entravent le commerce 

international. 

51 Choix de la loi : comme nous l'avons vu à propos des problemes que 

posent les différences existant entre les pays quant à la notion même de garantie 

et à sa réglementation, les problèmes de conflits de loi perdent de leur 

importance lorsque les parties à un contrat sont libres d'en définir le contenu. 

Le droit international privé va même plus loin en ce qu'il autorise les parties 

à choisir la loi qui régira leur transacti*n. Cn recontre dans la procédure 

bancaire internationale des règles identiques ou analogues. 

Le code hongrois de droit international privé, à l'heure actuelle en cours 

d'élaboration, traite de la garantie 'bancaire dans la partie relative avx 

obligations. Bien que ce projet de code ne fasse pas de la garantie bancaire 

un type particulier de contrat, il est manifeste que les dispositions de la 

partie générale du code s'appliquent également a la garantie. D'abord, la loi 

choisie par les parties régit tant le contrat de cautionnement que le contrat 

de garantie. Ensuite, dans le silence des parties, tant le cautionnement que 

la garantie sont régis par la loi apilicable à la prestation garantie; par 

exemple, s'agissant d'une transaction bancaire, la loi du siège de la banque 

. sera applicable sous réserve, toutefois, que la loi régissait l~obligatîon 

principale soit applicable au contenu et à l'étendue de l'obligation du garant. 

En ce qui concerne la formation du.contrat, la lex causse régit les conditions de , 

fond de validité et la lex loti contractus les conditions de forme, dans leurs p_-"y- 
rapports avec le cautionnement ou la garantie, Le rapport juridique entre la 

banque qui accorde la garantie et son client est régi par la loi de la banque, 

comme étant celle du représentant, 

Nous suggérons que, au cas où la CJ!JUDCI déciderait d'élaborer un libellé 

type de la garantie bancaire, il soit précisé que la loi applicable 6, la garantie 

est celle de la banque qui assume l'obligation de garantie, 

Enfin, à cet égard, nous voudrions faire au sujet du paragraphe 1L l'obser- / 1 
vation suivante : il ressort de ce paragraphe que, dans certains pays, les 
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créances résultant de contrats de garantie ne peuvent pas faire l'objet d'une 

exécution forcée car, en raison de leur prétendu caractère de pénalité, ils sont 

considérés comme nuls et non avenus. Cette position est tout a fait étrangère à 

la conception du droit qui prévaut en Hongrie. 

Le paragraphe ~8 soulève le problème des conditions qui doivent être remplies 

pour que le bénéficiaire de la garantie puisse en réclamer le bénéfice, Pour 

réduire les risques de double exécution par l'une des parties, il peut être 

nécessaire, selon.Les auteurs du rapport, de limiter le danger inhérent au fait 

que le bénéficiaire de la garantie est seul juge de la façon dont le contrat a 

été exécuté. Le rapport se référe, à titre d'exemple, aux.cas où "ledit 

bénéf iciaire est autorisé; aux termes du contrat original, & obtenir une réfaction 

du prix en cas d'exécution partielle". Il y a là un problème véritable. Nous 

aimerions toutefois .aller plus loin : dans une gara.ntie du prix d'achat, il peut 

arriver que le vendeur bénéficiaire, tout en ne délivrant pas la chose, invoque 

le bénéfice de la garantie. On peut se demander, dans un tel cas, si ce risque 

est partie intégrante d'une garantie considérée comme une promesse inconditionnelle 

et indépendante de paiement. Dans la famille des garanties bancaires, le 

cautionnement est considéré comme une obligation accessoire dont le débiteur peut 

se dégager se prévalant d'une exception fondée sur la transaction garantie. De 

même, on considère que le crédit documentaire ou la lettre de crédit, tout en 

engendrant des obligations autonomes, sont subordonnés à la remise de certains 

documents. Enfin, selon nous, non seulement la garantie constitue une obligation 

autonome, mais son caractère essentiel est d'être un engagement inconditionnel 

d'acquitter une obligation. Même lorsque le jeu de la garantie est subordonné 

à l'échéance de l*obligation de paiement du garant, cette condition n'a qu'un 

caractère formel puisque, selon nous, il suffit pour faire jouer la garantie, 

d'invoquer le fait qui déclenche l'obligation d'exécution, En fait, la banque 

ne peut pas contrôler l'existence de cette cause puisque, en agissant ainsi, elle 

discuterait la transaction garantie, droit qui ne lui est conféré que par le 

contrat de cautionnement, et non pas même par un crédit documentaire accordé sous 

certaines conditions. 

I / . . . 



k/CN,9/45/Add,l 
Français 
Page 13 

Cette interprétation de la garantie est Egalement; Confirm&e Par la pratique 

bancaire hongroise, S&XI laquelle une déclaration contenant un engagement ou la 

souscription d’une obligation est offerte c)u acceptée en tant que garantie et en 

vertu de laquelle la banque dJi.t s’acquitter de son obligation de paiement à la 

première demande, sans procéder a l’examen au rapport juridique existant entre 

le vendeur et l’acheteur. 

Il est kvident que la thése que nous venons d’exposer, selon laquelle une 

garantie constitue, par nature, une transaction juridique indépendante et incon- 

ditionnelle ne limite ni ne peut limiter 1.~ faculte des parties, généralement 

reconnue en droit civil, de choisir le t?~~.?e tic contrat qui leur convient. Ainsi, 

le rapport juridico-commercial qui unit les parties procède de deux types de 

contrats. Aussi, une transaction juridique de ce genre pose-t-elle rkessairement 

le problème de la qualification. Par exemple, une promesse de paiement du prix 

dlachat subordonnée 11 la délivrance de certains documents sera assimilable à un 

crédit documentaire plutôt qu’a une garantie. Au demeurant, il est g&4ralement 

admis que la qualification juridique d’we transaction tient ?3 son contenu 

juridique réel plut6t qu’au Ilbel du contrat. En cons&quence, lorsque, dans 

le cadre d’une garantie, le paiement est subordonné a la d&ivrance de certains 

documents, la transaction est régie par les riigles du crddit documentaire. 

(Vair les règles et usantes uniformes relatives aux cre”dits documentaires, 

dispositions et dkfinitions générales, par, a) et b ). ) 

Il subsiste, néanmoins, une diffkrence. L’obtention par l’acheteur d’un 

crédit documentaire conforme au contrat le met è\ l’abri de toute action en 

matière de paiement, Le vendeur, c’est-à-dire le b&&ficiaire du crddit 

documentaire, devra demander 8 la banque le paiement du prix d’achat. L’obligation 

de l’acheteur d’acquitter le prix d’achat ne rena2.t; que dans des circonstances 

extraordinaires, par exemple en cas de faillite de la banque. En revanche, la 

garantie laisse a l’acheteur l’obligation de payer le prix d’achat, Ordinairement, 

le vendeur devra s’adresser en premier lieu .$ l’acheteur poux obtenir paiement. 

si le vendeur s’adresse pour cela a la banque qui a QcCOxdé sa garantie, Celle-Ci 

s’acquittera du paiement pour le compte et au nom de l’acheteur et non en vertu 

de la garantie acwrdke par elle. Le vendeur ne peut s’adresser & l’organisme 
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bancaire qui a accordé la garantie qu'en cas de refus de paiement de l'acheteur. 

Cette différence découle de l'observation faite plus haut; un crédit documentaire 

est non seulement une sûreté contractuelle mais également une forme de.paiement 

arrêtée par contrat, alors qu'une garantie bancaire ne constitue une méthode de 

reglement qu'à titre secondaire et indépendamment de sa fonction de sûreté 

contractuelle. 

N~US aimerions maintenant revenir au cas oix le bénéficiaire, en conformité 

apparente avec la loi et en justifiant de maniere appropriée son recours à la 

garantie, exige la somme garantie alors que, faute d'avoir délivré la chose, il 

est manifestement de mauvaise foi. Selon nous, la banque qui a accordé la garantie 

peut 9 comme dans toute autre transaction juridique, refuser le paiement, bien 

qu'un tel refus soit, du point de vue de la garantie elle-même, illégal. De tels 

cas se sont certainement posés dans la pratique bancaire internationale. Nous 

pensons, pour notre part, q u'un tel refus de paiement n'a rien que de normal. 

Il ne déroge pas au caractère de cautionnement de la garantie bancaire. En fait, 

un tel cas peut -se produire à propos d'un crédit documentaire ou d'une sûreté. 

Lorsqu'un bénéficiaire de mauvaise foi réclame le paiement d'une garantie, il est 

évident qu'il ne portera -pas l'affaire devant les tribunaux. si, néanmoins, il 

intente une action contre la banque garante, celle-ci pourra avoir gain de cause 

en invoquant pour sa défense les principes de la bonne foi et de l'honneur 

(bona fides, Treu und Glauben), reconnus par plusieurs codes. L'alinéa 1 de 

l'article 5 du code civil hongrois interdit l'abus du droit. Ce droit ainsi 

reconnu au garant ne soulkve pas le problème de l'enrichissement sans cause 

puisqu'il ne sert qu'à le protéger contre une rupture du contrat par l'autre 

partie. Il ne fait pas de doute que ce cas constitue une exception à la position 

que nous avons précédemment adoptée en faveur du caract&re indépendant et incondi- 

tionnel de la garantie bancaire. En fait, la banque soumet à un examen rigoureux 

la transaction initiale garantie. Toutefois, dans la pratique, avant d'acquitter 

l'obligation que lui confkre la garantie, la banque se mettra en rapport avec son 

client, auquel elle est liée par contrat en qualité de créancier et d'adminis- 

trateur de son compte, afin de discuter avec celui-ci des mesures à prendre. 

La banque, d'ailleurs, peut être tenue d'agir ainsi d'après les termes du contrat 
lui-même. j’h.m devons, en outre, nous rappeler qu'une banque soucieuse de sa 
réputation internationale ne désavoue ses engagements que dans des cas exceptionnels~ 

/ . . . 

.‘ , ,& 
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11 convient de noter ici qur il peut arriver qu’une banque soumette à examen 

les IYappOX'tS eXiSb.n"c en$Te Son client et le bénéficiaire de la,garantie, Tel 

est le cas lorsqu’une clauSe du contrat d.e garantie déclare que llabligation 

incombant a ce titre a la banque. sera réd.uit,e en fonction des paiements 0~ des 

livraisons effectués. Dans ce cas, toutefois, l'organisme bancaire évalue, 

compte tenu des modal,i.tés de la transaction garantie, les obligations do@ il 

est tenu envers le bénéficiaire en vertu de sa déclaration de garantie et, envers 

son client de par l’engagement pris vis-à-vis de lui d’accorder une garantie. 

Il est manifestement nécessaire, en fait, de réglementer le droit de la 

banque de refuser paiement. Lorsque la garantie bancaire est donnée par écrit, 

selon l'usage, il convient de définir avec prkision ce droit de 1% banque, Une 

clause du contrat de garantie pourrait ainsi autoriser la banque a refuser 

paiement lorsqu'elle estime que la somme réclam6e par le bénéficiaire lui a, 

totalement ou en partie, été versée par l'acheteur (double exécution). Dans ce 

cas, c'est en sa qualité de banquier de l'acheteur chargé dleffectuer ses 

règlements que la banque, a eu connaissance du paiement; elle a acquitté la somme 

due au nom et pour le compte de l'acheteur. 

En ce qui concerne.la compensation ou les demandes reconventionnelles, il 

devrait, selon nous, être interdit B la banque de lroppaser au créancier dans 

les cas où son client pourrait personnellement 1.a faire jouer, étant donnk que 

ce serait de la part de la banque, se prévaloir. des rapports existant. entre les 

parties. Selon le paragraphe 3’ de 1’ article 337 du code civil hongrois, un 

codébiteur conjointement et solidairement responsable ne peut opposer la 

compensation de ce qui est dû par le créancier ?A l'autre codé,biteur. 

En revanche, nous sommes d’avis qu’ il convient de reconnaftre l’extinction 

par voie de compensation', du droit de la banque de déposer une demande reconven- 

tionnelle contre le bénéficiaire. Bien entendu,, une telle demande entralne 

l'extinction de l'obligation du client de la banque garante. 11 existe, dans le 

code cil-il hongrois, une disposition & cet effet (Far, 1 de l’article 33710 

3 
s 

La garantie bancaire joue, parmi les garanties utilisées dans un commerce 

mondial en expansion continue, un rôle.de plus en plus important. .A la lumière 

de ce bref examen des réglementations, des positions de la jurisprudence et des 

;..q '- 

: 
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procédures suivies par les banques en matière de garantie bancaire (examen pour 

lequel le rapport, auquel nous souhaitons apporter -notre contribution, cunstitue 

une base solide), nous sommes conduits à penser que dans l'intérêt du c:::mmerce 

international, la CNUDCI ne doit pas entériner les règles d'un systbme de droit 

donné en matière de garantie bancaire. Ce qu*elle pourrait faire, dans l'avenir, 

c'est concentrer son attentibn sur la garantie bancaire, telle qu'elle est quoti- 

diennement utilisée, en pratique, dans'le ccmmerce international (bien que cette 

institution pratique diffère'assez 'considérablement de la,garantie telle que la. 

conçoivent généralement, chacune 8 leur manière, les ~réglementations natic;rnalee 

et, ayant présents a l'esprit les divers-types d.& garantie bancaire; utiliser ïes 

résultats de la pratique bancaire. 

Conform&ment aux idées exprimées dans les propositîons faites par la dklijt'- 

gation hongroise lors de la deuxième session de la CmDCI, nous suggérons à la' 

Commission de demander à des organismes ou a des particuliers compétents dPétudier 

les problèmes 'liés'aux garantiés bancaires, d'élaborer ?l.es m0dèlks de garantie 

bancaire 'et, si pjssible, de présenter des rGcommandations en vue d'un 1ibell.k 

normalisé de la garantie bancaire. 
,!' 

B. Sûretés -- 

,I 

Le rapport étudie de manikre approfondie'leO O problèmes que pzaent lea droits , 
ré& sur les biens. La'méthode suivie en 1'~currence permet d'étudi& les 

mécanismes juridiques pertinents en vigueur dans les divers pays et d'analyser 

aussi les principales caractéristiques de ces mécanismes. Le rapport est t 
d'autant plus utile qu'il se réfère (quoique succinctement) a certaines questions, 

liées aux droits réels sur les biens 9 qui n'ont- pas encore été r&gl.&s et sün t' 
.., : :>,, .: 

susceptible,s de se poser dans"le cadre du droit'des paiements internatiofiaux, 
, 

L'additif au rapport, 'dans le.quel sont Ztudiés de manière 'approfondie les 

mécanism&s juridiques pertinents en vigueur dans certains pays, présente une 

grande utilité pour ceux qui désirent étudier c&te question. 
., > 
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II 

Nous présentons ci-après diverses observations relatives a l’etude contenue 

dans le rapport et son additif. 

S’agissant du paragraphe 21 du rapport, nous tenons à ajouter que, pour 

autant que nous avons pu le constater, les sûretés sont utilisées par les parties 

aux opérations de vente internationale à crédit, même lorsque ces opérations sont 

conclues sans 1’ intervention df un organisme bancaire , quoique ce dernier cas soit 

rare. Selon nous, toutefois, la consolidation des réglementations existant en la 

matière dans les divers pays modifiera probablement cette situation. 

Le xappoxt et S;I~ additif examinent de manière approfondie les principaux 

tJ[peS de sûretés qui sont réglementés par des droits nationaux. Outre les 

mécanismes juxidiques étudi& dans le rapport et son additif, il convient, selon 

lîT)US, de mentionner le m6canisme de la “quittance fiduciaire” (trust xeceipt ), 

Ce syszkme est couramment utilisé pour le financement du commerce et, notamment, 

dl?. C~~I:~@SC~ international ; une “quittance fiduciaire” est établie par l’acheteur ; 

il ass~rne par cette wie diverses obligations envers ur,e banque qui lui consent, 

seA.,.)n di,:i:ewes modaX.tés possibles, un crédit en vue du paiement de marchandises 

d3zaZ; il a pris possession moyennant la remise de documents délivrés par la banque. 

Selon les texmes du contrai; de base, la teneur de la quittance fiduciaire 

-varie y ‘La ?~.nyue se &Serve fréquemment le dxoit dl interdire à l’acheteur de 

vedre les maxchandi.ses, ou obli.ge celui-ci a entreposer les marchandises au nom 

de lkl Laxque .q ou excxce u,n contrôle sur ces dernières. La banque peut également 

avoir le drsit d’exiger que le produit des ventes partielles des marchandises en 

question lui soit dixwtement versé? etc. La caractéristique essentielle de 

1’ :cJligat,i?n du débiteux réside dans le fait que celui-ci, est dépositaire de la 

?mnque pour les documents ou les marchandises dédouanées. L’acheteur est 

“5 Impl.emcnt un d.ébiteur s ux gage de la banque jusqut a ce qu’il ai.t réglé sa dette, ’ 

3 sav,-4.x 11-a dei;l:e x&sultant du fait que la banque a payé au créancier le prix 

dr aclmt des marchandises su S ’ eS% engage &. le payer en vertu d’une lettre de change. 

La j urfs~rEx,d.er:ce 6 1 un CW tai-n nombre de pays reconnaft à la ‘banque détentrice 

d.’ klile qu,+.t+;aiy;e fi.&lciai.re un ran.g pri.oxit,aire en cas de faillite du débiteur. 

AUX Rt;ot.s -Uni~ drAw5xi~ue 9 la loi reconnalt au bénéficiaire, c’est-à-dire à la 
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banque, un privilège en matière de désintéressement. En fait, 1'Uniform Trust _A-- 
Receipt Law promulguée en 1934 dans 1'Etat de New York, a été approuvée par la --.-e-.-w-3 
majeure partie des Etats fédérés. Il n'est pas besoin de formalités complexes pour 

prendre une "hypothèque mobilière" (mortgage in chattels); il suffit parfois d'un 

simple enregistrement officiel de l'hypothèque. Même en l'absence d'un tel 1 
enregistrement (comme on l'a déjà indiqué, cela est vrai surtout dans la pratique 

des pays de Cotnmon Law), on note une tendance .-.-. , quelquefois sanctionnée par la loi, 

à reconnaltre un certain effet in rem à la quittance fiduciaire qui dépasse les v--e 
effets que lui reconnaltrait ordinairement le droit des obligations. Ce mécanisme 

est à l'heure actuelle en voie de perfectionnement, 

De même, en raison de sa nature particulière, le mécanisme du "factoring" 

(dépôt) mérite d'être mentionné, Celui-ci est notamment employé aux Etats-Unis 

d'Amérique. Bien que le mécanisme lui-même ne puisse être considéré comme 

constituant, au sens strict du terme, une sûreté réelle, il possède, dans ses 

effets, certaines des caractéristiques du gage ou du nantissement d'objets 

incorporels. Ce dép% consiste essentiellement dans la transmission au dépositaire 

des droits du créancier du paiement du prix dans un contrat de vente. Le dépssi- 

taire est ainsi habilité à recouvrer les sommes dues mais assume tous les risques 

y afférents. Cette transmission des droits du créancier s'effectue moyennant 

contrepartie; le mécanisme du dépôt est utilisé dans les contrats de vente où le 

vendeur ne détient pas d'effets de commerce escomptables pour faire valoir ses 

droits. Toutefois, le dépositaire n'a pas &. assumer les risques imputables au 

non-paiement résultant.d'un vice de la chose. 

Selon nous, il est correctement observé dans î'additif au rapport que, dans la 

pratique commerciale moderne, :i.l serait utile de disposer d'une forme d'hypothèque 
mobilière : un tel mécanisme permettrait aux parties de constituer d'un commun 

accord une SÛreté au profit du créancier sans dessaisissement du débiteur, Un examen 

de la question révèle que, dans un certain nombre de pays, la loi ne Fermet pas la 

constitution d'une hypo-théque mobiliere sans la remise effective de la chose 

(traditio). En dépit de la sévérité de la réglementation en vigueur exigeant 

la remise effective de la chose,- le nantissement ou gage sur biens meubles 

(à savoir marchandises, titres, machines, cargaisons, etc.) s'est développé dans 

5 

/ .  .  l 
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le commerce 9 principalement dans le commerce international; plusleurs pays 

reconnaissent aujourd'hui la validité du gage ou du nantissement constituk non 

par la remise effective de la chose, 'ou tradition (ou tout autre acte équivalant à 

la remise de la chose ou garantissant au creancier un droit exclusif de disposition 

sur celle-ci), mais par des actes symbolisant cette remise. Outre les mécanismes 

mentionn& dans le rapport et son additif (hypothèque mobilière, etc.), le code 

civil autrichien reconnaît la validite de l'hypothéque mobilière sans remise de la 

chose lorsque "le transfert matériel de celle-ci de la main a la main" n'est pas 

possible; il est toutefois rkcessaire, en l'occurrence, que toute personne puisse 

facilement se rendre compte de la constitution d'hypothèque ou de gage (art. 452). 

Le "lvIastlrredit~eset;z" (loi --- sur l'engraissement du bétail) de 1932 prévoit des 

arrangements relatifs au gage sur le bétail (en vue de garantir le crédit 

d'engraissenent), chaque tête de bétail étant marquée au fer pour la distinguer 

des autres. Le code civil suisse (art. 885) contient des dispositions régissant 1 
la "constitution d'un gage sur le bétail" qui permettent de garantir, par voie 

d'enregistrement officiel, les pr$ts consentis par des banques ou des coopératives. 

A cet Bgard, il cqnvient de mentionner le nantissement de céréales, mécanisme 

créé en Hongrie mais qu-3. n*exi.ste plus aujourd'hui. Une quantité déterminée de 

c&éales entreposkes dans un grenier ou un magasin peut Btre donnée en 

nantissement pour garantir un emprunt à court terme. Le bien remis en ga.ge demeure 

en la possession du débiteur. Toutefois, le débiteur gagiste remet aux créanciers, 

en même temps que le bulletin de gage, un état de la qualité et de la quantité des 

céréales remises en gage. L1enregistrement officiel. de cet état garantit 

L'opposabil.ité du nantissement. 

Le droit civil hongro,Ts contient une disposition assez remarquable concernant 

l'hypothèque mobilière. Dans le code civil hongrois (art. 262) les dispositions 

relatives au "nantissement en vue de la garantie d'un prêt bancaire" stipulent 

notamment qu'il peut y avoir nantissement sans remise du bien nanti. La banque 

stipulera Ze nantissement dans le contrat de pr&t et celui-ci sera consideré comme 

constitué dès 1-e paiement de la somme prêtée. C'est ce paiement, et non le'transfert 

de la chose, qui est l'acte constitutif du nantissement, lorsque celui-ci est 
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donné en vue de garantir un pr&t bancaire. Toutefois, la banque stipule d'ordinaire 

que le débiteur ne peut pas disposer des biens nantis qui demeurent en sa possession, 

sans son assentiment. Le nantissement en L;arantie d'un prêt bancaire ccnfère à la. 

banque un rang privilégié pour le recouvrement de sa créance, Lorsque la banque entre 

en possession du bien, la banque peut se faire payer sur ce bien le montant de sa 

créance en vertu du contrat d'emprunt, et cela sans llintervention d'un tribunal. 

Une des particularités du nantissement de biens en garantie d'un prêt bancaire est, 

que les biens en question peuvent changer en raison des activités commerciales ou 

productives du débiteur (gage fluctuant). 

III 

Il ressort de l'étude approfondie effectuée dans le rapport et son additif et 

de l'examen de l'institution juridique hongroise du "nantissement en vue de la 

garantie d'un prêt bancaire" qu'il existe une tendance prononcée à permettre la 

constitution d'une sûreté réelle sans dessaisissement du débiteur. Le problème 

principal qui se pose alors est celui de l'opposabilité de la sûreté ainsi 

constituée, c'est-à-dire le problème de sa validité à l'égard des tiers. En fait, 

en matière de commerce international, seul l'enregistrement officiel de l'acte peut 

le rendre opposable au tiers. Ici encore, en raison de la diversité des choses 

qui peuvent être nanties, l'enregistrement de l'acte se heurte évidemment à des 

difficultés. 

Selon nous, une réglementation plus souple de l'hypothèque mobilière ou du 

nantissement est nécessaire dans l'intérêt du commerce international. La création 

d'un mécanisme universellement appliqué garantissant l'opposabilité de l'hypothèque 

mobilière servirait au mieux cette fin. C'est la raison pour laquelle nous 

approuvons les éclaircissements fournis à cet égard par le rapport et l'additif. 

Il serait utile que la CNUDCI prie des organismes ou des particuliers compétents 

d'étudier la réglementation internationale uniforme de l'hypothèque mobilière et les 

possibilités qu'offrirait la création de registres publics ou pourraient être 

inscrites les constitutions de droits réels de ce genre, Un rapport sur les 

résultats de cette étude pourrait ensuite être soumis à la CNUDCI. 

/ ,, . * 
, 
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KENYA 

/Jôriginal : anglaig7 

8 décembre 1969 

D'une façon générale, le système qui régit au Kenya les garanties, les 

cautionnements et les sûretés est le même qu'en Angleterre. Cependant, la mission 

permanente de la République du Kenya auprès de l'Organisation des Nations Unies 

tient à appeler l'attention du Secrétaire général sur deux lois particulières. 

sa première est le Chattels Transfer Act (art. 28), qui concerne notamment la 

constitution de nantissement à titre de sûreté. La seconde est le Guarantee 

(Loans) Act (art. 461 du texte révisé de 1967> tel qu'il a été modifi6 par la 

loi No 44 de 1968), qui régit l'octroi de garanties par le Gouvernement kényen. 

MEXIQUE 

/Original : espagnoL 

18 décembre 1969 

Garanties et sûretés en droit mexicain 

Les garanties personnelles sont celles données par un tiers qui s'engage à 

répondre des obligations du débiteur sur son patrimoine personnel. 

Les sûretés réelles sont celles données par le débiteur sur ses biens, droits, 

y compris son patrimoine (par exemple dans le cas de fidéicommis de garantie et 

d'hypothèses d'entreprises) pour répondre, sur leur valeur et selon les modalités 

particulières fixées par la loi, des obligations qu'il a assumées dans une 

opération juridique donnée. 

1. Garanties personnelles 

Ces garanties peuvent être générales et s'appliquer à tout contrat ou 

opération juridique, ou particulières, lorsqu'elles intéressent seulement des 
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1. Garanties générales : 

a> La garantie solidaire, par laquelle un tiers assume en qualité de 

codébiteur, les obligations contractées par le débiteur, 

Dans le système mexicain, la solidarité ne se présume ni en matière civile 

ni en matière commerciale; elle doit faire l'objet d'un contrat CU découler 

expressément de la loi (art. S9%% du Code civil); toutefois, il existe d'importantes 

exceptions i cette règle en matière commerciale (de même qu'en droit fiscal, en 

droit du travail, etc.). La loi sur les titres et opérations de crédit fiey de 

Tftulos y Operaciones de Crédito (L'?OC!~7 prévoit la solidarit8 passive des 

signataires - tirti, tireur, endosseur et avaliste - d'effets de commerce /lettre - 
de change, billet a ordre, chèque, obligation ou "dehenture"g titre de nantis- 

sement (art. 154, 174, 196, 22% et 25l-l; elle établit également en ce qui concerne 

les oporations de crédit qu'elle régit (art. 4), l'obligation solidaire des 

eodébiteura, CSS opkrations de cr6dit comprennent le report, les dé@Ôts bwcaires 

(d'argent, de titres et de marchandises), les ouvertures de crédit (crédit simple, 

r.tonfi.rmé, révocable et irrevocable, avances en compte courant, crédits d'&quipcment)> 

LE nantissement et ,le fid&lcommis 1 

b) Le contrat de cautionnement (fianza), --, en vertu duquel le garant 

s'engtqe k payer le créancier, en cas de défaut de paiement par 3-e débiteur 

(ami;. 2794 du Code civil) . 

Comme dans le Fretnier cas, le cautionnement peut être donné pour t;out contrat 

>U toute op&atior de droit civil ou de droit commercial; il peut être exigé 

deva.& :Les tribunaux et s'appliquer a des situations et des relations aussi 

étrangéres 8.U droit priv6 que celles qui découlent de jugements rendus en matiére 

pénale y pour que le pre-venu obtienne une liberté conditionnelle (liberté sous , 

caution). 

A la difI%rence de La solidarité 9 qui est r6gi.e exclusivement par le Code 
~~C3VilL, le cautionnement ft& B~;al+ment réglementb par la :Legislation commerciale 

iLey de ïnstituc3clri:t-~_i,a~~r) I -,i.w-' - J u qQi non seulement r8git les obligations des 
sr)~i&tés I. - 0% des enkfeprise;~ qui, a<:cordent cette garantie, en tant qu'opération 
&<ClUS Lye y '; pr,:fessiririnelle mais aussi le contrat lui-mcme conclu avec ces y 
snci6tés (fianza de empresa mm.1 -SI_- ,-"..",,_.,î au c::utionnement d'entreprise). 



Son caractère commercial tient au fait qu’il :1 ragit drun acte accessoire à 

un acte principal qui est un acte de commerce, ou au fait qu’il est octroy6 par 

une société de cautionnement. 

Le droit mexicain reconn&t la validité de la renonciation aux bénéfices dits 

de sommation et de saisie (beneficios de orden y excusi6n) qui obligenI, le de 
créancier à s’adresser d’abord au débiteur principal et à liquider ses biens pour 

recouvrer sa dette (art. 2814 du Ccde ci.vi.1). 

Le cautionnement d’entreprise mentionné plus haut permet à la soci&é garante 

non seulement de garantir une obligation présente du débiteur, mais aussi ses 

obligations futures et éventuelles qui peuvent d&couler par exemplr: d’irn contrat 

d'achak et de vente ou de fourniture à long terme conclu avec le vendeur, C’est 

dans ce sens que le cautionnement correspond aux fins et aux intérêts indiqués 

au paragraphe 8 du document A/CN.9/20. 

D’autre part, la législation mexicaine permet aux sociétés de cautionnement 

de se porter garantes de l’honnêteté du personnel d’une entreprise et, pa.: 

conséquent, de s’engager à couvrir les dommages résultant de vols, fraudes et 

abus de confiance, commis par les fonctionnaires 01.1 employés (c’est ce qX’on 

appelle la fianza de fidelidnd, ou cautionnement de f iddlité ) . 

2* Garanties particuli&res : 

a> L’aval est une garantie cambiaire particulière, qui’ est réglementée -- 

par les articles 109 à 116 de la Loi sur les titres et opérations de crédit (LTOC), 

pOUr ce qui est des lettres de change, mais qui s’applique 6galemenl; aux billets 

a ordre (art. l-74), aux chèques (art e 196) et aux titres de nantissement 

(ml;. 231) . L’aval garantit en totalité ou. en partie le paiement de l’effet de 

commerce ; il peut être donné par un tiers ou tout autre signataire, et doi.t 

figurer sur le titre ou sur une feuille qui lui est jointe (art. 109 a 111 de la 

LTOC) . Comme les autres signataires de l’effet de commerce, ltavaliste est 

solidaire de la personne dont il s ‘est porté garant, et son-engagement est valide, 

mGme si l’obligation garantie est nulle (art. 114). 

En ce qui concerne les ergdits internationaux, il arrive souvent que les 

prêteurs demandent la garantie du Gouvernement mexitain, octroyee habituellement 

soms -forme d 1 “aval- du gouvernement fédéral”, par la National Financier-a, s .A œ avec 

f,, lTaut~risation expresse - exigée par la loi - de la Secretaria de IIa.ciends y I_ 
$. 
I ,1 Crédito Pdblico. ‘__ -- 
j!” / e.. 
8 
IL 
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b) Droit de rétention. Ce droit est donné à la partie à un contrat 

qui s’est obligée à remettre des biens meubles lorsque l’autre partie ne s’est pas 

acquittée de son obligation de payer le prix. 

En droit positif, il ne peut y avoir rétention que lorsque des dispositions 

législatives le prévoient expressément; c’est le cas en matière civile pour les 

contrats d’achat et de vente (art. 22e6), l’échange (art. 23x1), le dépôt 

(art. 2528, 2533 et 2534), 1 a construction (art. 26441, l’hébergement (art. 2669); 

et en matière commerciale pour la commission (art. 306 du Code de commerce) et 

le transport (art. 591, sect . VII du Code du commerce) . Il existe une formes de 

droit de rétention en faveur de celui qui s’est obligé à donner ou à faire une 

chose, lorsque l’autre partie au contrat n’exécute pas l’obligation qui lui 

incombe; c’est la conséquence de la clause commissaire tacite que comportent les 

contrats bilatéraux (art. 1949 du Code civil), qui peut être invoquée en justice 

tant par celui qui demande l’exécution du contrat (inadimpleti non est adimplendum) - 

que par le défendeur (exceptio inadimpleti contractus) . - 

II. Sûretés r&elles 1 

1. Le droit mexicain ne prévoit pas de sûreté générale tacite, par laquelle ~J~US 

les biens du débiteur (à la maniere d’une hypothèque générale) serviraient a 

garantir toutes ses obligations, même dans le cas d’une faillite ( art. 2919 du 

/ 

/ 
Code civil); au contraire, d’une part les sûretés réelles grèvent exclusivement 

les biens (meubles, immeubles) spécifiés dans le contrat; d’autre part elles se 
/ 

limitent (numerus clausus) à celles établies par le droit positif et, enfin, pour j 

être opposables À. des tiers (autres créanciers d’un même débiteur), elles doivent 

être inscrites dans les registres de la propriété (art. 2k?61 et 2919 du Cod.e 

civil). 

L’autonomie de la volonté ne joue pas en matière de sûretés réelles comme i 

elle joue en matière de garanties personnelles (par. 33 et 36 du document 

A/CN.9/20). Les sûretés réelles prévues en droit mexicain sont les suivantes : 

la clause de réserve de la propriété dans les contrats de vente à tempérament de 

biens meubles; le gage, pour les biens meubles, l’hypothèque, pour les biens 

immeubles, - bien que l’on puisse également hypothéquer une entreprise commerciale; 

les garanties bancaires à l’industrie et à l’agriculture et, depuis quelques années, 

le fidéicommis de garantie, 
/-.- 1 

1 



a> La clause de réserve de la pxopriQtG (PacLoie-~eserva de dominio). Le a.---.- 
Code civil mexicain prévoit que dans le cas de vente & tempérament Je .vendeur 

peut conserver La propriétb des biens meubles - marchandises - et stipule que 

cette clause reservati domini donac pretium solvatur ne peut $tse oppcséo 8. des 

tiers que si elle a et6 inscrite dans les registres de la pr=opriétB et s'il s'agit 
de biens non fongibles, individualisés et parfaitement identifiables (vo3.r 

par. 10 du document A/CN.9/20/Addil.>. 

Cette clause interdit a l'acheteur d'aliener la chose, tant qu':il.. ne l'a pas 

intégralement payée et reconna?It au vendeur le droit de la reprendre, en cas de 

non-paiement et même en cas de faillite du ddbiteur, ains~I ejue d'obtenir un loyer 

pour le temps pendant lequel la chose a été en possession d? l'acheteur (s,rt. 2312 

du Code civil). 

Cette garantie n'est pas réglementée par la législation commereiaIl,e, mais 

elle s'applique aussi aux contrats commerciaux. 

13) Gage ou nantissement (prenda), Selon la d&finition juridique du Code --- 
civil mexicain (art. 2836), le gage est un droit réel sur un 'bien meuble aliénable 

en 'vue de garantir l'ex&ution d'une obligation et le paiement du CrS%ni:ieY 

gagiste par préfkence aux sutres créanciers. 

Peuvent être gag& les fruits, les titres n6gociables (par exemple aet5.;:;as et 

obligations émises par des sociétés anonymes) et même les titres de cr8a*~%s 

(art. 2857, 2861 et 2%5). Lorsqu'il. s'agit de biens corporels, leur remTse 

- réelle ou juridique - au c&ancier est obligatoire (art. 2858). 

IIe mGme que le cautionnement, 3.e nantissement peut &iXe civ21 ou commercial 

et est réglementé tant par le droit commun ou civil que par la &&is%tlon 

commerciale (art. 33”~ et suivants de la LTOC). 

En P'ai.t, la réglementation du nantissement en droit cOmtWCi.ai et l'ampleur 

du champ dyapplicatian que l'article 334 de la LTCC donne au aN5ntissqm2nt commercial 

enlkvent presque toute raison d'être au nantissement civil qui serait 3?6Se%Wk k 

des biens meubles ne constituant pas des marchandises, a de% titres de creance ou 

à des créances commerciales, lorsque le nantissement n'est pas EiCCEtSSOiP3 d'une 

0pératTion commerciale, ne met pas en cause des commerqants et nTa Pas lie-., B 

I'occasion de lrex@oii;ation de leur entreprise ou de leur rIggoce* \ 

/ . . . 
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II importe aussi d’indiquer qu.e si dans le pantissement civil le gage peut 

demeurer en la possess5,on du dAbiteu,r (art I 285~)~ il n’en va pas de même dans 

le nantissement commercialp q,wî. n’est autorisé que s’il y a dessaisissement, ou 

dépossession du débiteurl en faveur du créancier ou d’un tfers. 

Iï. convient d’ind.iquer que tant dans le cas du nantissement (art. 2883 du 

Code civil et 334 de la LTCC) que dans celui de l’hypothèque (art. 291-t;), et même, 

semble-t-il, des garanties bancaires dont il est question au point d) ci-dessous, 

il est interdit de convenir que? faute par le d&iteur de s’acquitter à l’échéance 

de ses obl?gations, les biens donnés en garantie demeureront au créancier sans 

l’intervention du juge (prohibition du pacte commissaire) . Pour que ce pacte soit 

valable, il faut qu’il so5.t conclu et formul6 postérieurement à la constitution 

de la sketé (nantissement ou hypothèque) a 

Cette sûretd a ? w9 droit mexicain,7 les caractéristiques mentionnées aux 

a.lin&7; A) 4 :L.,,i 131: i:~n,i’~rr~;~r,yrùe 2 ~II document A/CN .9/2O/Add.l. 

Cl L1hypoth.&que (Hipoteca) w  .Au Nexique, l’hypothèque est une sûreté qui * -*.- 
j3or.k tra,di+: i nnnel.l.cnienL sur des immeubles (bien que le Code civil n~‘exclut pas 

q.1.1 ’ #t;: 3.~2 ~;ljj-c C:I:? c$gale.meg *; r: ‘ap$-iquer a des biens meubles), lesquels, contrairement 

à ecn. (;;Il se jymx? dans le cas du gage> ne sont pas remis au créancier; de même 

que :LT p;sp? > l’hypothkque ?anne a.~ r:&anch~-:r le droi!;, en cas d ’ intzécution de 

l’cb.~-kCation f’a3s.%nÎ; I’ohj?t iï.% J,.a. garantie, d’être paye sux la valeur des biens, 

sl~.i7iarik l.?ordrc, de pr61:‘4wï3cte fi::6 par 3-a Yloi, 

r)c’l,rt cawk:,ris dfr.ns la garantie hypothAcaire les S.cX?sSicJnS et plU.S-VaheS 

C.i.XlSi q,lJe I?i: biens ??5~:1l~l.‘c=.? y.u.3 GCylt, :Fixés ou incnrporGs a l’immeuble et, 3 ‘IL en 

c ;t ‘i-,nvc~:iil. &il;i : les ‘fi-~%%8 ~ndustxiels (inter’itss) et les loyers échus 

(art s 2895 et 21397 1 1 

‘D ’ autr 5 ja,rt ,i J.r C?+O.~.-ii mexicain autorise la ~r:on:;titution d’hypothkque pour 

sPWari<ijr S?~:T ?bligakjr.ms à oY:drE: (psy exmpl_c obligations attesi;ées par des {y,itres 

lk .~T’~ü?LltY? COtii!fE ?-E!S kt’ii”c~~S de Change, 1,~s b<l ,letS &, clrdxe, les obligations ou 

debe%3! ; J.3. es+: !:~..~;i.s ~ WI ce ca;“: cle faire wntion de la garantie dans le .- 
l..ibsl.l.:? .A, 3 * ,- 11 q Q-\Jm$J;;2; $,C? :-‘)f,i:? cju’el;~ p?wE; i3mz t7ansffSrée par endos du titra, sans 

4qu ’ .i ‘:. WI-j”; YI~“F?;‘:.. 3.::~ I ‘?E aviser le d&)$.,teuy n j. d * r;i,,xecristrer 3-e t,xansf’e:c-t; ; le 

droi.I. wxicaj YI 11:~ 6%1~,: ,iUSQU’h Sil'tGZiW:Kr 1.3 cons titut5.w d ‘h~,rpotheqrXe pour garantir 

de8 f-h; ‘.I;at,<..~@F: ;>,ll ;,!‘:Y.tc-:ljrp auquel CEG 163 transfert est effectt& par simple remise 

C:g t; 1; 2; 3 :AKiS F3.U L; : ;. i ‘TO .r;rr:aJ.i:;~ ( a,y* , 2p&$ ) * 

/ . . . 

I 
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f> Fideicommis (fideicomiso). La dkoit mexicain réglemente expressément --- - 
cette opération. Au Mexique le fideicommis se caractkrise par Ifintervention 

obligatoire comme fiduciaire (trustee) d'un Etablissement de C2kdli.t particulier 

(banque fiduciaire) auquel sont transmis ïes biew ou les droits (fiducias causa), - 
aux fins prévues dans le contrat conclu. 

Depuis qu'il a été reconnu par le droit mexicain, en 1.924, le fideicommis, 

qui est r&lemeat,Q pire les srticles 346 ;3. 239 de la LTOC, a pris une extension 

considérable. 

De nos jours, on utilise ahssi le i.'i&iI -wlis comme moyen de garantie, grâce 

au transfert au fiduciaire de biens ou !'!Y rir :,2.%s de l'auteur du fideicommis 

(dthitaur dans ï'oparaticç principale) qui peuvent être directement attribués au 

fideic~mmissoire (créancier dans l'opération principale) en cas d'inexécution des 

obligatiow garanties. Il y a donc un transfert fiduciaire de propriété en guise 

de sûreté, zomme l'indiquent les documents A/CN.9/20 et AM.1 (par. 9) sur 

lesquels est fokiS le présent rapport. 

Cette opération, que l'on ne peut en toute rigueur considérer comme une,sûrel;é 

réelle, a l'avantage de permettre la séparation ou l'affectation spkiale de 

certains 'biens pour honorer ou garantir une dette; et cela par l'intermtj-diaire 

d'établissements de crédit dont la solvabilité et le sérieux sont assurés pa'r le 

contrôle q&e 1'Etat exerce sur eux. 

III. Garanties directes ---- 

Indépendamment des garanties et sÛ,retés analysées dans les parties I et II 

ci-dessls, dans lesquelles l'obligation assumhe par le débiteur - principal 

oblig6 - est garauti3 par u1iz obligation accessoire incombant à un tiers et par 

l'af~ectstik O'J le nactissement de biens, il existe d'autres garanties dont la 
caractéristiqua gkkrale est qu'elle s sont constituées par l'intervention dtins 

l'opération de tiers qui assument ou acquihrent les mêmes obligations que le 

debiteur princ?pel. 

Il s" dgit, principalement, de cr6dits bancaires confirmés et ïrrhvocables 
réglement& par les articles 317’ & 320 de la LTOC, ainsi que par les rkgles de la 

' Chambre de ccmmerce internationale. 
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UNION DES REl?UBLI'&UES SOCUJJSTES SOVIETIQUES 

Briginal : russ_e/ 

10 décembre 1969 

Eta~t donné la diversité des pratiques et des sys~érnes' juridiqiaes nationaux 

qui s'appliquent à la question des garanties et des sûretés dans le domaine des 

paieniei7.Q internationaux, on ne peut que se ft%citer des propositions tendant 

& unifier les principes et les pratiques concernant les garanties, ainsi qu'à 

fournir des renseignements plus précis s-h les réglementations nationales applicables 

aux autres types de s"uret&. 

KLconviendra, au cours de la rédaction des principes unifiés, de prendre en 

considération Ses probl&mes pratiques ci-après : l 

1. La pratique bancaire internationale a mis au point certains types de l 

garanties (tels que les garanties de paiement sur présentation, les garanties de 

remboursement des avances, etc.), mais ces garanties difft'krent considérablement 

par leur forme. Chaque banque émet des garanties sous la forme qu'elle reconaa?t, 

bien que lès socikte's requièrent fréquemment d'une banque hrangkre des garanties 

dont la forme soit, acceptable dans leur propre pays ou par leurs propres banques. 

Il s'ensuit un certain nombre de difficult&s et d'incon-hnients dans lf.émission 

des garanties. 

2, En l'absence de principes généraux appliqués par toutes les banques en 

matière de garanties, il est impossible d'obtenir une interprétation uniforme des 

cla&es essentielles qui, dans les garanties, définissent l'étendue de lTobligation, 

incombant & la banque, les conditions d'exécution de la garantie, sa période de 

validité, etc. Il n'en reste pas moins que le besoin d'une telle ktterpr&tation 

se fait fr6quemment sentir, étant donné que de nombreuses garanties émises par 

les banques hangéres sont rédig6es dans les termes les plus g&&raux, alors que 

d'autres entrent dans, tous les détails; aussi'est-il pratiquement impossible 

d'exkcuter de la msme façon ces deux types de garanties. 

Il pourrait donc être utile d'unifier les principes et les pratiques concernant, 

entre autres, les questions suivantes : 

1. La notion de garantie bancaire, ses caractéristiques et sa terminologie. 
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2, Jks divers types et formes de garanties bancaires, y compris : 

a> ~XL? garanties de Paiement effectif (en faveur de l’exportateur); 

b> Les garanties de remboursement des avances et Zes garanties contre 

les pertes (en faveux de ltimportateur); 

4 ‘Les garanties 6mises ‘en, cas df adjudication (garanties de soumission) ; 

d) Les garanties relatives aux transports masitimes, ’ 

11 c0ntiend.rai.t que les mentions suivantes figurent obligatoirement sur la 

garantie : 

a> Désignation exacte du garant, du dhbiteur et du b&&ficiaire; 

b) Indication du contrat ou autre base le’gale; 

4 Définition de lTobligation du dgbiteur; 

C-0 I)&nii;ion de l’obligation du garant; 

4 M.ontant de la garantie; 

f) Indication des circonstances et autres conditions relatives a l’e&- 

cution de la garantie; 

d Etendue de l\obligation du garant (obligation avec ou sans condition, 

Sur pr&%ntation de certains documents, ou & vue); 

h) Pkriode de validité” de la garantie. 

39 La procddure de renouvellement des garanties, le remplacement d’une 

garantie par une autre, les cas oh une banque peut être dispenske de remplir son 

obligation (cas de force majeure), et le droit d*excePtion du garant (conditions 

dans lesquelles ce droit peut être exerck). 

4” Les rhgles swc le conflit des lois, par exemple en ce qui concerne la loi 

applicable a L’obligation en vertu de la’ garantie, 0~ en ce qui concerne la capacite 

juridique des parties, 

Pour entamer la tâche d’unification, il conviendrait en premier de Prier les 

6tablissements bancaires des pays particigant au commerce international de CODW.+ 

niquer copie des formules d.e garantie qu’ils utilisent. 


