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TT. OBSERVATIONS PRESENTEES PAR DES MEMBRES DE LA COMMISSTON

HONGRIE

/Original : anglais/

30 janvier 1970

A, ' Garanties

Pour notre part, nous approuvons pleinement le rapport* en ce qu'il donne
au terme "garantie" le sens de garantie de palement dans l'acception la plus
généfale et la plus large du terme (chap. I.4), ce qui permet de donner aux études
et enquftes sur la question un champ suffisamment étendu. Le rapport passe en
revue un grand nowbre de types de garantie couramment employés dans le ccmmerce
international; en outre, la section relative & la nature des garanties (II,’A.l)
analyse le probléme - 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 slreté bancaire accessoire et la garantie bancaire.
A la deuxidme session de la CNUDCI, & Gendve, la délégation hongroise a souligné
1'importance que revétait le probléme pour la Hongrie et, 4 cette occasion, elle &

présenté des recommandations concernant la question de la garantie bancaire.
1L

Bien que dans une économile mondiale en expansion, diverses formes de garantie
solent employées, il n'existe de dispositions réglementaires en la matiére que dans

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

nombreuses et assez laconigues,

.
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Parmi les dispositions en question, on peut mentionner l'article L11 de

1'Obligationenrecht suisse, qui prévoit que lorsgu'une personne garantit vis-&-vis

d'une autre L'exécution d'une obligation incombant & un tiers, elle engage sa
respomsabilité pour les dommages indirects pouvant résulter de 1'inexdcution de
1'obligation garantie,

L'article 138 du Code civil italien relatif aux contrats de garantie dispose
gue toute personne contractant une cbligation aux termes de laquelle elle garantit
qulun tiers assumera une obligation ou exécutera une prestation sera tenue
dtindemniser L'autre partie contractante en cas de défaillance du tiers.

Tl convient ¢galement de mentionner la section 12k de 1'Indian Contract Act de

1872 (Wo IX de 1872), confirmant les régles du droit anglais, essentiellement non

écrit, selon lesquelles le contract of indemnity (contrat d'indemnisation) est un

contrat par lequel une partie s'engage & réparer le dommage qui aura pu tre causé
4 l'autre partie soit par elle-m@me soit par un tiers.

Quoique ces dispositions soient incontestablement conformes & la notion de
garantie dang son acception la plus large, elles ne sont pas davantage applicablﬁs
& la garantie bancaire, telle qu'elle est congue aujourd'hui dans les alfaires,
que l'est L'article 248 du Code eivil hongrois.

Ainsi, le contract of indemnity du droit indien ressemble & un contrat

d'assurance. ILe banquier qui accurde une garantie bancaire ne prend pas d'enga-
gement quant & sa propre attitude, Dans les trois réglementations susmentionnées,
la présence du tiers, qui dans la garantie bancaire est si importante du point de
vue économique - bilen que juridiquement la garantie constitue un mécanisme
autonome - ¢l'est-a~dire la présence du client qui rembourse la scmme mobilisée
en vertu de la garantie ou qui s'enpgage & puyer la commission bancaire, n'a pas
la méme valeur. Dans ces réglementations, le rOle du tiers passe au second plan.
Il n'est pas oblipatoirement au courant de la garantie accordée ou premise pour
son compte et Ll'existence du tiers n'est méme pas nécessaire. )

La réglementation la plus récente en la matidre est celle qui figure dans le
Code tchécoslovaque de ccmmerce international. Selon l'article 665 de ce code,
Par une garantie bancaire, une bangue (ou un organisme bancaire) s'engage & donner
satisfaction au bénéficiaire de la garantie (& 1tayant-droit), conformément aux

dispositions de cette garantie, au cas ol une tilerce personne manquerait a ges
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obligations, ou au cas ol les conditions prévues dans la garantie viendraient &
8tre remplies. Il est indiqué, dans la note 11 qui figure au bas de la page & du
rapport, que cette définition est conforme tant & la notion de garantie qu'a celle
de contrat d'!indemnisation. TLe rapport, par ailleurs, indique gue cette dispo-
sition du Code tchécoslovague de commerce international constitue une exception

3 1a régle selon laguelle les garanties bancaires ne sont généralement pas régle-
mentées par les législations ccmmerciales et, ce faigant, il sewble que le rapport
assimile en partie la garantie bancaire & un contrat d'indemnisation en considérant
que la premitre partie de l'article 665 du code susmentionné traite d'un coctrat
de cautionnement et la deuxiéme de la garantie proprement dite. Nous ne pouvons
partager cet avis., Selon nous, la premidre et la deuxicme partie de 1 article en
question doivent €tre comprises comme se véférant aux acceptions étroite et large
du terme de garantie et non comme portant définition de deux mécanismes Jjuridigues
différents.

En rvevanche, le rapport ne mentionne pas l'article 672 du Code tchecoslovaque,
selon lequel une garantie bancaire oblige également la bangue & acquitter
1'obligation garantie d®s que le créancier lul en donne 1'ordre sans pouvoilr
opposer & celui-ci les excepbtions dont son client pourrait se prévaloir, en onalité
de débiteur, en vertu du contrat qui est assorti de la garantie en guestion. 81
1'on:fait jouer cette disposition, il apparait que 1'opération définie &
1'article 665 ne reldve plus du caubiondement mais de la garantie. On peut done
congidérer que le Code tchécoslovaque de ccommerce internatidnal réglemerte 1a
garantie bancaire non pas en tant qu'institution juridique autonome gyant une
dénomination propre mais simplement en tant que sous-catégorie de la slretd rancaise
accessoire,

A propos de l'assimilation & laquelle procede le rapport de la garantie
bancaire et du contrat d'indemnisation, il convient de noﬁer que'dans le Code
tehécoslovaque, c'est la promesse d"indemnisation (déclaration dtindemnisation),
bien plus que la garantie bancaire, qui correspond au contrat d'indemnisation,

Par une promesse d'indemnisation, l'auteur de la promesse s'engage 4 indemniser
le bénéficiaire de la promesse de toute perte encourve par celui~oi & raison de
la transaction conclue par 1ni, bien qu'il n'y fut pas tenu, & la demande de

1'engagé.

o
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Noug ne connalssons pas la pratique suivie par la Tchécoslovaguie en matisre
de couwmerce international. Selon nous, toutefols, il y est probable que l'on y a
recours & l'ingtitution juridique de 1a promegse d'indemnisation lorsque, par
exemple, la conclusion d'une transaction déterminée est d'intér€t national et que
la partie intéressée & ladite transaction n'est pas en mesure d'accepter les
risques y afférents. En pareil cas, un organisme plus important doit assumer ces
risques. Dans la promesse d'indemnisation le rdle principal incombe & 1'engagé
(le créancier contracte un lien juridique avec un tiers & la demande de 1'engagd).
Ia promesse d'indemnisation distingue entre l'engagé et la banque garantissant la
transaction, en ce gens que cette derniére, quoique remplissant une fonction
importante, n'est partie & la transaction qu'd titre secondaire, celle-ci pouvant
€tre conclue méme sans son intervention. Une promesse d'indemnisation est un
engagement d'assumer un risgue et le moyen de le réduire, comme c'est le cas pour
1a slreté supplémentaire ou la garantie bancaires (Art, 673 du Code tchécoslovaque
relatif aux obligations du client dans le cas de la garantie bancaire).

Ta similitude existant entre les notions de garantie bancaire et de promesse
dvindemnisation, telles gu'elles sont définies en Tchécoslovaquie, est confirmée
par l'article 674 du Code techécoslovaque de commerce international, selon lequel,
lorsque‘le jeu de la garantie bancaire est subordonné & l'exécution de 1'obligation
d'un tiers, les dispositions régissant la promesse d'indemnisatiom doivént €tre
arpliquées dans leur esprit.

Les dispositions pertinentes de la législation hongroise et la position
sdoptée en la matidre par la jurisprudence hongroise correspondent, dans 1l'ensemble,

4 Ja 1égislation et & la Jurisprudence allemandes en matiére de Bllrgschaft und

Garantie (Pankzaranbie). TIes régles régissant le contrat de cautionnement

figurent dans les articles 272 4 276 du Code civil hongrois. Par un contrat de

cautionnement, le garant s'engage envers le créancier & exécuter 1'obligation du
Adbibeur wu cas ol celui-ci ferait défaut. Lorsqu'une banque s'est obligée par

un contrat de caubionnement, elle ne peut pas opposer au créancier le bénéfice

de discussion (obligabion conjointe et solidaire de la caution).

S
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Le Code civil hongrois ne connait pas 1'institution de la garantie (garantie
bancaire) telle qu'elle est congue dans le commerce international. En revanche,
certains pensent que l'article pertinent‘de ce code (art., 248) peut €tre interprété
comme instituant une garantie qul peut &tre une obligation a la charge non seulement
du débiteur mais aussi & la charge d'une autre personne, bien qu'il ne fagse aucun
doute que cette garantie comporte un engagemenﬁ presgue inconditidnnel dassurer
1'absence de vice de la chose et se rapproche, dans cette mesure, de 1l'obligation
de garantie du vendeur. Cette question n'étant pas régliée par la loi, la
jurisprudence hongroise considére que la caractéristique essentielle de la garantie
est que le garanti de 1'exécution de 1'obligation d'un tiers est tenu & réparation
au cas oll celui-ci manquerait & son obligation. ; ,

Méme si un contrat de cautionnement et un contrat de garantie servent, sur
le plan économique, la méme fin (& savoir la limitation des risques), il existe
entre L'un et l'autre une différence juridigue essentielle. Cette différence
peut Stre bridvement décrite comme suit : la caution engage pour le compte d'une
autre personne, & savoir le débiteur principal, tandis que le garant s'engage
pour son propre compte. ILe cautionnement constitue un engagement accessoire alors
gu'un contrat de garantie oblige sépardément le garant., Celui-ci ne peut Das
invoquer les moyens de défense et exceptions que peut faire valoir le débiteur
de la transaction garantie. En soi, 1l'existence d'une cbligation de garantie ne
crée pas un rapport juridigue entre la banque et le débiteur (& savoir, le
débiteur de 1'obligation dont la banque garantit 1'exécution & une autre personne).
Il n'y a pas, comme dans le cas du cautionnement, subrogation dans les droits du
créancier désintéressé. Ia somme payée par la banque en vertu du contrat de
garantie lui est remboursée par le bénéficlaire de la garantie en vertu d'un
contrat de représentation conclu entre eux A cette fin. Chronologiquement,
d'ailleurs, 1la conclusion de ce contrat de représentation est antérieure & celle
du contrat de garantie. TDans son essence, la garantie consiste donc en une
obligation de réparer vis-a-vis du éréaheier la perte que celui-ci a subi du falt
de l'exécution défectueuse, et non pas en un transfert de 1'obligation du débiteur

3 un garant dans 1'intér€t du créancier. Lorsqu'on examine, compte tenu des

Jun.
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observations qui précédent sur la nature de la garantie, les termes employés
dans leg formules imprimées que les banques utilisent pour la confection des lettres
de garantie, il semble justifié de dire qu'en général ces formules se référent a
1'exécution ou & 1'inexécution d'une obligation due par un tiers plufSt gu'a la
fourniture d'une prestation ou au versement d'une indemnité. Cela tient notamment
A ce que les garanties bancaires couramment utilisées dans le commerce international
ont pour objet de prémunir contre le préjudice résultant de 1'exdécubtion ou de
1'inexdcution d'une obligation, encore gu'il ne soit pas rare que le défaut
.d'exécution de 1'obligation garantie ne puisse pas €tre supplé€ de la part de la
banque par l'exécution d'une obligation semblable., En fait, l'obligation de la
banque est une gimple obligation de paiement de somme d'argent., Une garantie a
pour objet 1'intéret du bénéficiaire & 1l'exécution de l'obligation stipulée dans
la transaction garantie, intér€t qui est chiffré dans le contrat de garantie.
Toutefois, toutes les observations qui viennent d!'€tre faites au sujet de
la garantie ne s'appliquent pas & tous les types de garantie bancaire. TLe type de
garantie bancaire examiné dans la présente étude est parfaitement conforme aux
garanties de soumission ou aux garanties dfexécution. 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,
différent de celles-ci de par leur teneur économique. Par une garantie de rembour-
sement des avances sur compte, la bangue garantit les avances faites par le
bénéficiaire lorsque l'acheteur dénonce le contrat pour rupture de contrat par.
1'entrepreneur. En l'espdce, ce n'est pas L'intér€t du bénéficiaire & la transaction
principale qui est pris en considération : 1l'objet de la garantie est de facilitér
& 1'acheteur le recouvrement des avances Sur compte déja consenties, Par une
garantie du prix d'achat, la banque garantit le paiement par 1'acheteur de la
totalité du prix d'achat. Etant donné qu'elle-obiige¢1a banque a payer la méjeure
partie d'une somme & la premiére sommation, compte non tenu des rapports juridiques
entre le vendeur et l'acheteur, ce type de garantle est rarement employe. La‘ )
garantie du prix d'achat permet a 1° acheteur en possession de la dhose, nonobstant

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

une action pour défaut de conformité.

e
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Ces deux derniers types de garantie constituent indéniablement une catégorie
de garanties autre que la garantie bancalre. Alors que la garantie de sc;umission,
ou "pénalité", et la garantit d'exécution garantissent l'une et 1'autre 1'intér€t
‘attaché & 1'exdcution du contrat, et cela sur une base forfaitaire (raison pour
laguelle ce type de garantie est dénommé "pénalité"), et jouent le rOle d'une
garantie contractuelle, la garantie de remboursement des avances sur compte et la
gara.ntie 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 & un crédit documentaire, lequel, bien entendu, est le type méme
de la méthode de paiement (quoi qu'il ait également le caractdre d'une garantie
d'exécubion d'une obligation), alors que la garantie de remboursements des avances
sur compte et la garantie du prix d'achat n'ont en tant que méthodes d'exécution
qu'un caractdre accessoire. Bn effet, le bénéficiaire d'une telle garantie doit,
en principe, demander & son partenaire le paiement ou le remboursement de son afl.

Envisagées sous un autre angle, la garantie de soumission, la garantie
d'exdcution et la garantie du prix d'achat visent & la réalisation de la transaction
garantie (les deux premidres au bénéfice de 1'acheteur, la troisisme au bénéfice
du vendeur). Ia garantie‘d.e remboursement des avances sur compte ne peut servir
cette fin. En fait, cette gerantie vise, en cas d'impossibilité d'exécution du
cohtrat, & compenser le renversement de situation des parties sur le plan financier,
imputable aux avances sur compte versées par 1l'acheteur,

Enfin, chaque type de garantie peut €tre comparé aux autres du point de vue de
la partie & la transaction principale dont 1'intér€t est protégé. Ia garantie de
s5umission, la garantie d'exécution, la garantie de remboursement des avances sur
compte protegent les intérets de l'acheteur, alors que la garantie du prix d'achat
protége ceux du vendeur. '

S'agissant du contenu juridique d'une garantie, il convient d'ajouter ce qui
suit aux observations faites lors de la comparaison entre leicautionnement et la
garantie. ~Selon nous, une garantie bancaire n'est pas simplement une forme
particuligre de garantie , dont la seule particularité serait Y’la qualité du

-titulaire de l'obligation de garantie. Ia caractéristique egsentielle d'une

[ivs
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garantie bancaire est que la banque est tenue de payér & la premitre sommation,
sans pouvoir examiner le bien-fondé de la réclamation. Cela ne signifie pas
simplement que la banque ne peut pas invoquer une excuse, qul 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 d'indemnisation ne stipule que le garant ne peut

exiger du bénéficiaire qu'il produise la preuve du montant de sa perte.
ITT

Fn ce qui.concerne la section du rapport relative & la garantie du paiement
de traites par l'aval (II.A.4), il convient de noter que la premidre phrase du

paragraphe 15 mentionne les garanties données sous forme d'endossement pour aval

des traites mais que la phrage suivante fait état d'un aval régi par les dispo~-
sitions de la Convention de Genéve portant loi uniforme sur les lettres de change
et billets & 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 l'est par le biais de la responsabilité des endosseurs d'une traite.
Aussi, la régleﬁentation'des lettres de change en vigueur dans ces pays permet
d'ordinaire au porteur d'exercer un recours contre tout signatairevde la lettre
(endosseur, tireur). En outre, le débiteur principal du contrat de base est
parfois inscrit sur la traite simplement en sa gqualité de débiteur pouvant faire
1'objet d'un recours et, & 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 cautlonnement
peut prendre la forme d'une acceptation conjointe lorsque la tralte est tlree

sur deux personnes distinctes.
v

Enfin, nous souhaltons présenter des observatlons sur la section II A. 5
relative aux probldmes que posent les garanties en general et certains types de

garantie en particulier.
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OQutre 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 - parmi les types de garantie également employés
dans les transactions internationales - la garantie du prix d'achat, lagquelle
peut 8tre assimilée & 1a 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 & 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 gqu'un engagement subsidiaire. Il est rare cependant
que 1'on rencontre des garanties du prix d'achat couvrant la valeur totale de la
transaction.

S'agissant du paragraphe 17 du rapport relatif & certains problémes que

‘gouléve la garantie, il conviant, selon nous, de faire les remérques suivantes :

1) TFormalités & effectuer : conformément & 1'alinéa 2 de 1l'article 262 du
Code civil hongrois, le contrat de cautionnement doit €tre conclu par écrit. En
l'absence d'une réglementation de la garantie bancaire, celle-ci ne fait 1'objet
ld‘aucune‘exigence analogue. Dans la pratique, cependant, les contrats de garantie
bancaire sont passés par écrit; cela s'explique par le fait, d'une part, que la
conclusion dtune affaire ou son exécution sont subordonnées & la délivrance d'un
instrument contenant la garantie et, d'autre part, que la forme écrite est conforme
& 1a procédure suivie par les banques.

?)  Validité de la promesse de pénalités., Dans la pratique juridique
hongroise, le probléme de la validité a'une garantie obligeant au paiement d'une
pénalité ne se pose méme pas. Bn droit hongrois, étant dcnné 1'absence de
réglementation en la matidre, 1l n'existe aucune restriction concernant les
créancen ou les dettes dont le réglement peut etre garanti.

3) Nécessité d'une contrépartie effective : il s'agit selon nous, d'un
probléme qui doit &tre réglé en premier lieu par les spécialistes de la Common Law.

| L)  Capacité du garant & s'obliger : le rapport se réfere indiscutablement,
comme il est indiqué au paragraphe 14, au fait que, dans certains pays, comme les
Erata-Uris d'Amérique, les banques nationales ou locales refusent d'assumer les

risgues que cowmports la garantie. Selon nous, c'est & 1'organe 1égislatif des

[ers
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Etats intéressds qu'il appartient d'aplanir ces difficultés. Ceia, toutefois,
n'exclut pas la possibilité pour 1'Organisation des Nations Unies de lancer un
appel aux organes compétents des pays en question afin qu'ils prennent des
mesures propres & éliminer les obstacles juridiques qui entravent le comrerce
international.

5) Choix de la loi : comme nous 1l'avons vu & propos des problémes gue
posent les différences existant entre les pays quant & la notion meme de garantie
et 3 sa réglementation, les problémes de conflits de loi perdent de leur
importance lorsque les parties & un contrat sont libres d'en définir le contenu.
Te droit international privé va méme plus loin en ce qu'il autorise les parties
h choisir la loi qui régira leur transactien. Cn recontre dans la procédure
bancaire internationale des regles identiques ou analogues.

Le code hongrois de droit international privé, & l'heure actuelie en cours
dtélaboration, traite de la garantie bancaire dans la partie relative aux
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 & la garantie. D'abord, la Loid
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 applicable & 1a pregtation garantie; par
exemple, s'agissant d'une transaction banéaire, la loi du sitége de la banque
sera applicable sous réserve, toutefois, que la loi régissant 1'obligation
principale soit applicable au contenu et & 1'étendue de 1'obligation du garant.
En ce qui concerne la formation du.contrat, la lex causae régit les conditions de

fond de validité et la lex loci contractus les conditions de forme, dans leurs

rapports avec le cautionnement ou la garantie. Le rapport juridigue 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 ol la CNUDCI déciderait d'élaborer un libellé
type de la garantie bancaire, il soit précisé que la loi applicable & la garantie
est celle de la bahque qui assume 1l'obligation de garantie.

Enfin, & cet égard, nousfvcudrions faire au sujet du paragraphe 1. l'obser- -

vation suivante : il ressort de ce paragraphe que, dans certains pays, les

"/uqa‘ E
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créances résultant de contrats de garantie ne peuvent pas faire 1'objet d'une
exécution forcée car, en raison de leur prétendu caractere de pénalité, ils sont
considérés comme nuls et non avenus. Cette position est tout & fait étrangére &
la conception du droit qui prévaut en Hongrie.

Le paragraphe 18 souldve le probléme des conditions qui doivent €tre remplies
pour que le bénéficiaire de la garantie puisse en réclamer le bénéfice, Pour |
réduire les risques de double exécution par 1'une des parties, il peut Etre
nécessaire, selon Les auteurs du rapport, de limiter le danger inhérent au fait
que le bénéficiuire de la garantie est seul juge de la facon dont le contrat a
été exécubté. Le rapport se réfere, & titre d'exemple, aux-cas ol "ledit
Pénéficiaire est autorisé, aux termes du contrat original, & obtenir une réfaction
du prix en cas d'exécution partielle". Il y a 1& un probléme véritable. Nous
aimerions toutefois aller plus loin : dans une garéntie 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
méme, on considére que le crédit documentaire ou la lettre de crédit, tout en
engendrant des obligations autonomes, sont subordonnés & la remise de certains
documents. Ehfin, selon nous, non seulement la garantie constitue une obligation
autonome, mais son caractire essentiel est d'@tre un engagement inconditionnel
-~ d'acquitter une obligation. Méme lorsque le jeu de la garantie est subordonné
3 1'échéance de l'obligation de paiement du garant, cette condition n'a qu'un
caractére formel puisque, selon nous, il suffit pour faire jouer la garantie,
d'invoquer le fait qui déclenche 1'obligation d'exécution. En fait, la banque
ne peut pas contrfler 1'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 méme par un crédit documentaire accordé sous

certaines conditions.
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Cette interprétation de la garantie est également confirmde par la pratique
pancaire hongrolse, selon laguelle une déclaration ccntenant un engagement ou la
gouscription d'une obligation est offerte ou acceptée en tant que garantie et en
vertu de laquelle la banque doit s'acquitter de son obligation de paiement 3 la
premiére demande, sans procéder & 1'examen du rapport juridique existant entre
le vendeur et l'acheteur.

Tl est évident 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 la faculté des parties, généralement
reconnue en droit civil, de choisir le tywpe de contrat qui leur convient. Ainsi,
le rapport juridico-commercial qui unit les parties proceéde de deux types de
contrats. Aussi, une transaction juridique de ce genre pose-t-elle nécessairement
le probleme de la qualification. Par exemple, une promesse de paiement du prix
dtachat subordonnée & la délivrance de certains documents sera assimilable & un
crédit documentaire plutSt qu'd une garantie. Au demeurant, il est généralement
~admis que la qualification juridique d'une transaction tient & son contemn
juridique réel plutdt qu'au libellé du contrat. En conséquence, lorsque, dans
le cadre d'une garantie, le paiement est subordonné & la délivrance de certains
~ documents, la transaction est régie par les régles du crédit documentaire.

(Voir les régles et usances uniformes relatives aux crédits documentuires,
dispositions et définitions générales, par. a) et b),)

Il subsiste, néanmoins, une différence. L'obtention par 1'acheteur d'un
crédit documentaire conforme au contrat le met & 1'abri de toute action en
matiére de paiement. Te vendeur, c'est-a-dire le bénéficiaire du crédit
documentaire, devra demander & la banque le paiement du prix d'achat. L'obligation
de l'acheteur d'acquitter le prix dfachat ne renaft que dans des circonstances
extraordinaires, par exemple en cas de faillite de la banque. En revanche, la
garantie laisse & l'acheteur 1'obligation de payer le prix d'achat., Ordinairement,
le vendeur devra s'adresser en premier lieu & l'acheteur pour obtenir paiement.
Si le vendeur s'adresse pour cela & la banque qui & accordé sa garantie, celle-ci
s'acquittera du paiement pour le compte et au nom de l'acheteur et non en vertu

de la garantie accordée par elle. Le vendeur ne peut s'adresser & 1'organisme
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bancaire qui a accordé la garantie qu'en cas de refus de pailement de 1'acheteur.
Cette différence découle de 1'observation faite plus haut; un crédit documentaire %
est non seulement une sireté contractuelle mais également une forme de.paiement ‘
arrétée par contrat, alors qu'une garantie bancaire ne constitue une méthode de

réglement qu'a titre secondaire et indépendamment de sa fonction de slreté

contractuelle.

Nous aimerions maintenant revenir au cas ol le bénéficiaire, en conformité
apparente avec la loi et en justifiant de manidére appropriée son recours & la
garantie, exige la somme garantie alors que, faubte d'avoir délivré la chose,'il
est manifestement de mauvaise foi. Selon nous, la bangue qui a accordé la garantie
peut, comme dans toute autre transaction juridique, refuser le paiement, bien
gu'un tel refus soit, du point de vue de la garantie elle-méme, illégal. De tels
cas se‘sont certainement posés dans la pratique bancaire internationale. Nous
pensons, pour notre part, qu'un tel refus de paiement n'a rien que de normal.

I1 ne déroge pas au caractére de cautionnement de la garantie bancaire. En fait,
un tel cas peut -se produire & propos d'un crédit documentaire ou d'une sireté.
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. 8i, 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 1'honneur

(bona fides, Treu und Glauben), reconnus par plusieurs codes. T'alinda 1 de

ltarticle 5 du code civil hongrois interdit 1'abus du droit. Ce droit ainsi |
. !
reconnu au garant ne souldéve pas le probléme de 1'enrichissement sans cause
puisqu'il ne sert qu'd le protéger contre une rupture du.contrat par l'autre

partie. Tl ne fait pas de doute que ce cas constitue une exception & la position
que nous avons précédemment adoptée en faveur du caractére indépendant et incondi- |
tionne; de la garantie bancaire. En fait, la bangue soumet % un examen rigoureux ‘
‘la transaction initiale garantie. Toutefols, dans la pratique, avant d'acquitter !
l'Obllgatlon que 1lui confere la garantie, la banque se mebtra en rapport avec son
cllent auquel elle est liée par contrat en quallte de créancier et d'adminis-
trateur‘de son compte, afin de‘dlscuter avec celui-ci des mesures 3 prendre..

La banque, d'ailleurs, peut €bre tenue d'agir ainsi d'aprds les termes du contrat
lui-méme. Nous 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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’ Il convient de noter ici qu'il peu.t, arriver qu'une banque soumetbe & examen
les rapports existant entre son client et le bénéficiaire de la garantie. Tel
est le cas lor