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INTRODUCTION

- Le droit des siretés en général, et des slretés personnelles en
particulier, a été jusqu'a une période récente, en dépit de son impor-
tance pratique, fort négligé par la doctrine frangaise.(1) Parmi les sfi-
retés personnelles - celles qui résultent de 1'engagement d'un tiers a
c6té du débiteur principal - la seule technique étudiée par les juristes,
sinon la seule comnue, a été pendant longtemps le cautionnement. Encore

ce contrat n'avait il fait lui m@me 1'objet que d'un nombre d'études assez
1limité (2), compte tenu de la fréquence de son utilisation et de 1'abondance
de la jurisprudence & laquelle il a toujours donné lieu.

La pauvreté du droit frangais dans ce domaine apparaissait d'une maniére
particuliérement nette, il y a encore trois ou quatre ans, si on le com-
parait avec les autres systémes juridiques européens notamment avec les

droits germaniques qui connaissent depuis longtemps une grande variété de

~0000000~

cf. M., Cabrillac, préface a la thése de C. Mouly, les causes d'extinction du
cautionnement,

avant la thése de C. Mouly, précitée, on ne peut guére relever que les ouvrages
de P, A Sigalas, le cautionnement solidaire en matiére civile, commerciale et
cambiaire, thése dact. Aix 1959 ; B. Geisenberger, L'aval des effets de commerce
LGDJ, 1954 ; J.P. Wattiez, le cautionnement bancaire, Sirey, 1964 - sur le
cautionnement en général on consultera surtout : P, Simler, Jcl Civil art. 2011
a 2039, 5 fascicules 1973, 1974 ; P, Jestaz, Enc. Dalloz Droit civil, 2éme ed.
V& Cautionnement, 1970. ‘
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sOretés personnelles en plus du cautionnement(1). Les juristes étrangers,
d'ailleurs, ne se faisaient pas faute de nous reprocher notre manque d'ima-
gination en ce domaine(2).

2 - La situation est peut-&tre en train de changer en droit frangais.
Etroitement 1ié au phénoméne économique du crédit, le droit des sfiretés est
aujourd'hui en pleine évolution. Cette évolution a d'abord touché les sfi-
retés réelles, notamment avec l'apparition de multiples sOretés mobiliéres
sans dépossession ou, plus récemment, avec la renaissance de l'utilisation
du droit de propriété comme sfireté (3). Cependant, malgré la consécration
récente par le législateur frangais de la clause de réserve de propriété,
on peut dire que les sliretés réelles sont aujourd'hui en crise, en raison
surtout de l'affaiblissement des droits des créanciers munis de sfOretés
dans les procédures collectives de réglement du passif(4). C'est pourquoi
on note aujourd'hui un spectaculaire renouveau d'intérét de la pratique -
et, en conséquence, des universitaires - pour les sfiretés personnelles.

Si elles conférent a priori une sécurité moindre au créancier, ces sfretés

sont en revanche beaucoup plus souples que les sfiretés réelles, et elles

sont surtout moins affectées par la faillite du débiteur. De ce renouveau,
le premier signe est bien sOr la vitalité prodigieuse du cautionnement(5)

vieille institution que 1l'on avait un noment jugée en déclin(6). Mais il

faut également noter, 1l'apparition, & c6té du cautionnement de nouveaux

mécanismes de garantie personnelle, nés de la pratique et qui trouvent le
plus souvent leur origine a 1'étranger.

On peut ainsi citer les "lettres d'intention" par lesquelles une société

mére couvre, d'une maniére plus ou moins précise, les engagements de sa

filiale . Les juristes francais ont aussi découvert depuis quelques an-

nées les garanties bancaires dites "indépendantes" ou & premiére demande ";

-0000000-

Pour une premiére approche du droit comparé, voir le compte rendu de 1'enquéte effec-
tive par le Max Planck Institut de Hambourg sur "le cautionnement dans le droit des
fitats membres des Communautés européennes" Tra.au: de la CEE Série concumence. n° 14
Bruxelles 1974 complété en 1974 par le rapport anglais de TC Hartley

G. Portale, le operazioni bancari, tII, Milano, 1978 p. 1044s, cité par Kleiner, Bank-
carantie, 3éme ed, ZUrich, 1979 '

cf Witz, la fiducie en droit privé francais

voir l'article au titre significatif de L. Martin, SfOretés traquées, crédit déf@qus
Banque, 1975 n°® 346 p. 1133

voir 3 Bouloc, la jurisprudence récente en matiére de cautionnement, journal des
Agriés, 19783, p. 241

J. Flour, Cours de droit civil, licence, 1965-1966, les cours de droit, p. 104



qui sont surtout utilisées dans les relations commerciales internationales
pour garantir les engagements des exportateurs ou entrepreneurs européens
envers leurs cocontractants étrangers.(1)

3 - La doctrine s'est tout particuliérement inté ressée A ce dernier
mécanisme parce qu'il est a priori trés différent d'un cautionnement. A
la différence d'une caution, la banque garante s'engage a payer le béné-
Ficiaire de la garantie dés que celui-ci le lui demande, sans pouvoir
soulever aucune exception tenant au contrat principal passé entre ce béné-
ficiaire et 1le débiteur. La banque assume donc une obligation indépendante,
non accessoire de celle du débiteur principal.
I1 faut d'emblée préciser ce que l'on entend ici par " accessoire"? Ce
terme est souvent utilisé & propos du cautionnement, mais pas toujours dans
son sens exact, parce qu'on confond parfois le caractére " accessoire" et
le caractére " subsidiaire" de 1'engagement de la caution. Ces deux caracté-
res - que l'on retrouve dans tous les droits européens- sont impliqués par
la définition que donne du cautionnement 1'article 2011 du Code civil :
"Celui qui se rend caution d'une obligation se soumet envers le créancier
a satisfaire a cette obligation, si 1le débiteur n'y satisfait pas lui-
méme ", La derniére partie de cette définition - la proposition condition-
nelle " si le débiteur n'y satisfait pas lui-méme " - marque le caractére
subsidiaire de 1'engagement de la caution: celle-ci n'est qu'un débiteur de
second rang; qui n'est tenu qu'a défaut du débiteur principal auquel le cré-
ancier doit d'abord s'adresser pour obtenir le paiement. Cette subsidiarité
qui se traduit sur le plan technique, par le bénéfice de discussion recon-
nu a la caution, est une régle d'ordre strictement procédural ; elle n'est
pas, au moins en droit francais, de 1'essence du cautionnement puisque la
caution peut renoncer au bénéfice de discussion ou accepter de s'engager
solidairement avec le débiteur. Le caractére accessoire est, en revanche, ,
un caractére essentiel de l'obligation de la caution ; c'est une régle de
fond qui s'exprime dans la proposition principale de l'article 2011 : la
caution s'engage a satisfaire &' cette obligation " (celle du débiteur prin-
cipal). Cette proposition marque la dépendance de l'obligation de la cau-
tion par rapport a l'obligation principale : s'engageant & satisfaire &
1 obligation méme du débiteur, la caution ne peut &tre tenue que si le dé-

biteur l'est lui-méme,et aux mémes conditions que lui. C'est en vertu de ce

~0000000-~

(1) voir parmi les premiéres études publiées en France sur ce sujet : M. Vasseur, note
D 1979 J-239 ; C. Gavalda et J. Stoufflet, La lettre de garantie internationale,
Rev, trim de com. 1980, p. 1

(2) cf. G Goubeaux, La régle de l'accessoire en droit privé, Etude sur la maxime "Acces-
59rium sequitur.pr?ncipale“, LGDJ 1969 ; cet auteur n'envisage cependant que trés in-
cidemment le principe de 1l'accessoire dans les s@retés,

e s o e s Cn _ ne speos SO .
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caractére accessoire qu’'il n'y a pas de cautionnement si 1l'obligation prin-
cipale est nulle (article 2012 C Civ), que la caution peut en principe op-
poser toutes les exceptions inhérentes & l'obligation principale ( article
2036 C Civ), que son obligation a en principe la méme étendue que celle du
débiteur (article 2013 C Civ) etc... Solutions qui vont précisément dispa-~
raftre dans les garanties bancaires "& premiére demande", sfretés person-
nelles non accessoires.

4 - Cependant, le caractére accessoire étant ainsi défini. on peut
s ‘étonner qu'il existe en droit frangais tout au moins, des suretés person-
nelles non accessoires - et ce n'est pas pour rien que la validité des ga-
ranties & premiére demande a été vivement discutée dans la doctrine francai-
se (1) L'expression méme de " sfreté non accessoire " parait,en effet, 8tre
un paradoxe, Une slreté n'est-elle pas par définition méme un droit acces-
soire, dépendant de 1l'obligation du débiteur ? N'est elle pas destinée &
protéger un créancier contre le risque d'insolvabilité de son débiteur ?(2)
Que devient ce risque s'il n'y a pas de créance a garantir ? Techniquement,
ces interrogations vont se traduire sur le terrain de la cause - dont on
sait le ré6le qu'elle joue dans la formation des actes juridiques en droit
frangais. La créance garantie peut apparaitre comme la cause de la consti-
tution de la sureté : une sfireté non accessoire, détachée de la créance a
garantir, devra alors étre considérée comme manquant de cause, donc sans
valeur juridique.
L'existence de sUretés non accessoires ne paraft a priori concevable que
dans les systémes juridiques qui, & l'instar du droit allemand, admettent
la validité des actes abstraits. Ce n'est évidemment pas un hasard si les
garanties " a premiére demande" étaient connues depuis longtemps de la pra-
tique et de la doctrine allemandes, avant d'étre introduites en France. ELt
bien avant le développement des garanties bancaires internationales, du res-
te, le-droit allemand connaissait une sureté personnelle non accessoire,
le "contrat de garantie " (Garantievertrag) que la doctrine distinguait
nettement du cautionnement. (3) Mais ces mécanismes ne paraissent pas a

priori transposables en droit francais.
~0000000~

voir par exemple Gavalda et Stoufflet, art. précité n°® 6-12

Mazeaud - de Juglart, legons de droit civil t 3 vol. 1, Sfiretés - Publicité fonciére

par F. Chabas, n° 2 :

sur le droit allemand, voir en premier lieu : J. Bdrmann et autres, les garanties de cré-
dit en droit allemsnd, Documentation francaise, 1978
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5 - En réalité, la dérogation au caractére accessoire n'est pas pour
un juriste frangais aussi surprenante qu'il n'y paraft d'abord - au moins
dans le cadre des sfiretés personnelles. Les garanties bancaires actuelle-
ment pratiquées ne sont pas, & cet égard, un mécanisme complétement ori-
ginal et isolé en droit frangais.(1) L'étude de ces garanties a servi en
quelque sorte, dans la doctrine, de révélateur a d'autres formes d'enga-
gements non accessoires utilisés pour garantir la dette d'autrui, qui
existent depuis longtemps en droit frangais et qui n'ont peut-&tre pas
suffisamment été observés sous cet angle. C'est ainsi qu'au hasard des dé-
veloppements doctrinaux relatifs aux garanties bancaires, on peut relever
des rapprochements avec le crédit documentaire irrévocable(2),1'assurance-
crédit(3), 1'aval des effets de commerce(4), la promesse de porte-fort(5),
la délégation(G), etCos oo
Dans toutes ces figures juridiques, on est en présence d'un engégement qui
a pour but, ou qui permet indirectement, de garantir 1l'exécution d une obli-
gation d'autrui, et qui, pourtant, est indépendant de cette obligation.
Cette indépendance se traduit par 1l'inopposabilité des exceptions tirées de
l'obligation principale.
I1 s'agit 1a de mécanismes parfaitement connus qui sont, soit prévus expres-
sément par la loi, soit nés de la pratique depuis longtemps et dont la va-
1lidité n'est plus aujourd'hui contestée. Beaucoup ont fait 1l'objet, isole-
ment, d'études approfondies. Mais, bien que 1l'on trouve, dans certaines de
ces études particuliéres, des rapprochements instructifs entre ces différents
mécanismes, ils n'ont jamais été replacés, d'une maniére générale, dans le
cadre de la théorie générale des slretés personnelles,
Notre propos est d'essayer de combler cette lacune, en regroupant, dans une
étude synthétique, les diverses suretés personnelles non accessoires actuel-

lement connues.

~-0000000~

M. Vasseur, note précitée au D 1979n° 6

ibid n® 6 ; Gavalda et Stoufflet, art. précité n° 11

Van Lier, les garanties dites & premiére demande ou abstraites, Journal des tribunaux
(belge), 1980 p. 345 s n°® 2-3 ; Eisemann , Arbitrage et garanties contractuelles, Rev.
Arbitrage, 1972 p. 379 et s , n°® 8

Poullet, Les garanties contractuelles dans le commerce international DPCI 1979 p387s
Gavalda-Stoufflet p. 9 note 6 n® 16
ibid n° 10
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Bien que cette étude soit principalement axée sur le droit fran-
cais, il nous a paru indispensable d'y faire une large place au droit
comparé, D'une part, nous l'avons dit, le droit frangais est généralement
trés en retard en matiére de suretés sur les systémes juridiques étran-
gers, et beaucoup de sfiretés personnelles non accessoires ont été connues
dans d'autres pays d'Europe avant d'étre introduites en France. L'é&tude du
droit allemand, & cause de sa prédilection déja signalée pour les engage-
ments abstraits, est particuliérement riche d'enseignementssur notre sujet
mais il faudra aussi. faire une place, dans nos développements, aux solu-
tions du droit suisse et, dans une moindre mesure, du droit italien ou de
la common law britannique. La connafssance de ces différents droits, dans
la matiére considérée, apparaft d'autant plus utile au juriste francais
qu'il existe actuellement un projet de directive de la Commission des Com-
munautés européennes tendant a introduire dans les pays membres une forme
de garantie non accessoire(1) L'étude des solutions du droit comparé permet
donc ici non seulement d'éclairer les sfiretés personnelles qui existent ac-
tuellement en droit frangais, mais aussi de comprendre celles qui pour-
raient y &tre prochainement introduites.

Une autre raison pour s'intéresser au droit comparé est que, parmi les mé-
canismes étudiés, nombreux sont ceux qui sont utilisés surtout, voire ex-—
clusivement dans les relations commerciales internationales : crédit do-
cumentaire, garanties bancaires & premiére demande, carte de crédit inter-
nationale... Ces mécanismes posent des problémes identiques aux juristes
frangais, belges, allemands, anglais etc... et ces problémes recoivent gé-
néralement les m@mes solutions d'un pays & l'autre. On peut d'ailleurs se
demander dans quelle mesure ces institutions, forgées par la pratique con-
tractuelle internationale sans référence aux différentes législations in-
ternes, ne relédvent pas d'abord d'un ordre juridique transnational, d'un
droit commun des marchands " autonome" par rapport aux droits étatiques(2)
Sans qu'il soit nécessaire de prendre parti sur cette question, il con-
viendra en tous cas de tenir compte, dans nos développements, & co6té des
régles propres aux différents droits, des régles communes élaborées par les
organismes corporatifs du commerce international. Deux aspects de notre ma-

tiére ont en effet fait l'objet d'efforts d'unification sous 1l'égide de la
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Projet d'une proposition de directive du Conseil concernant 1 harmonisation du droit
applicable au cautionnement et & la garantie, 1979, spec. art, 9

) \sur cette question voir : B. Goldman, Frontiéres du droit et lex mercatoria, Archives de
tllosophie du droit, t IX, 1964 . P.Kahn, Lex mercatoria et pratique des contrats inter—
na§ionaux, in, Le Contrat économique international, Bruylant-Pedene, 1975. Il est remarqua-

P

.

ble que l'un des premiers ouvrages a mettre en évidence ce "droit des marchands" ait été
la thése de M., Stoufflet consacrée au crédit documentaire-engagement non accessoire qul
trouve sa place dans notre étude.

-
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~chambre de commerce internationale : Il s'agit des Régles et Usances
uniformes relatives au crédit documentaire; déja anciennes, et, plus
récemment, des Régles uniformes sur les garanties contractuelles, pu-
bliées en 1978. ‘

- Ces efforts d'unification attestent suffisamment de 1'intérét
pratique de notre sujet, dont certains aspects sont d'une actualité brQ-
lante. Ainsi, les garanties bancaires "a premiére demande" parce qu'elles
mettent souvent le garant et, surtout, le débiteur dans une position in-
confortable, suscitent-elles aujourd'hui, en France et a 1l'étranger, de
multiples litiges. Sans doute en raison de l'ambition de notre propos,

qui vise a englober toutes les sfretés personnelles non accessoires, nous
ne pourrons pas examiner les questions d'ordre pratique avec autant de
détails que dans une monographie consacrée a telle ou telle sQireté., Qu'on
ne s'étonne pas, en conséquence, de ne pas trouver dans nos développements
des "recettes" permettant de résoudre directement les difficultés concrétes
qui assaillent les entreprises et les établissements de crédit face aux
nouveaux mécanismes de garantie, Nous pensons cependant qu'une réflexion
générale, permettant de relever les analogies ou, & l'inverse, les différences
existant entre les diverses sliretés non accessoires peut aider & aborder
ces difficultés sous un angle nouveau. Ainsi, nous verrons que beaucoup de
solutions admises a propos du crédit documentaire peuvent &tre transposées
aux garanties a premiére demande parce que la limitation du caractére ac-
cessoire de 1l'engagement du garant a la m@&me portée et le m&me fondement
dans 1'un et 1l'autre cas. De m&me, d'utiles rapprochements pourront &tre
faits, & propos de plusieurs des sgﬁptés considérées, avec la technique
cambiaire, ce qui permettra de préeiser la régle de 1'inopposabilité des
exceptions caractéristique des sfiretés non accessoires.

On ne peut pas, du reste, séparer en la matiére, comme on le fait trop sou-
vent, réflexion théorique et pratique du droit. Ainsi, l'un des principaux
intér@ts, sur le plan théorique, de 1'étude des sfiretés personnelles non
accessoires est qu'elle permet d'approfondir les notions de cause et d'acte
abstrait. Mais le débat suscité par ces notions - que d'aucuns pourraient
juger fort éloigné de la pratique contractuelle - se révéle en réalité in-
dispensable pour déterminer, concrétement, 1'étendue des droits des béné-
ficiaires des sfiretés non accessoires. On voit ainsi la réflexion théorique
se nourrir de l'observation de la pratique, tandis qu'a son tour, la pra-

tique doit tirer profit de cette réflexion.

-0000000~
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La matiére n'ayant pas encore fait l'objet d'une étude d'ensembie,
il nous a paru nécess ire d'adopter pour nos développements un plan trés
simple, Il convient tout d'abord de faire un inventaire des différentes
suretés personnelles non accessoires (PREMIERE PARTIE), avant d'essayer,
dans une approche synthétique, d'étudier le mécanisme général de ces su-
retés (DEUXIEME PARTIE).



PREMIERE PARTTIE

LES DIFFERENTES SURETES

PERSONNELLES NON ACCESSOIRES.



9 o On peut opérer une classification fondamentale des sQretés person-
nelles non accessoires & partir d'une distinction, qu'il faut exposer
d'emblée, entre l'obligation et la contribution a la dette.(1)

L'obligation & la dette désigne le lien entre le débiteur et le créancier :
c'est ce que le débiteur doit payer au créancier ou, si 1l'on préfére, ce
que ce dernier peut exiger du débiteur. La contribution & la dette, c'est
la part de la dette dont le débiteur doit supporter définitivement la
charge, la répercussion que le paiement doit avoir, juridiquement, sur son
patrimoine. Cette distinction n'a pas lieu de jouer, en principe, lorsqu'il
existe un lien d'ébligation simple entre un débiteur et un créancier : le
débiteur doit normalement supporter la charge de ce qu'il paye au créancier
tout comme, s'il existe une contrepartie & son engagement, c'est lui qui
doit normalement en profiter. Mais supposons maintenant que le débiteur

ait agi pour le compte d'un tiers, mais en son propre nom : il va alors
repercuter sur ce tiers les profits et les charges de 1l'opération ; 1'obli-
gation & la dette et la contribution & la dette sont alors distinctes.

Par exemple un commissionnaire qui s'engage en son propre non1}est tenu
directement envers le tiers ; c'est a lui que le tiers va s'adresser dans
la commission d'achat pour obtenir le paiement du prix, ou, dans la com-
mission de vente, pour se faire livrer la chose.(2) Le commissionnaire

est obligé & la dette., Mais ensuite le commettant devra rembourser au
commissionnaire ce qu'il a du payer (3) : le commissionnaire, ne profi-
tant pas de 1l'opération, n'a aucune raison d'en supporter définitivement

la charge. Il ne contribue pas a la dette.
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(1) voir 1'exposé de cette distinction en matiére de régimes matrimoniaux, a propos
du passif de la communauté, in Mazeaud-de Juglart, legcons de droits civil t4
vol 1 4 éme ed 1977 n°® 214 Marty et Raynaud; Droit civil., Les régimes matri-
moniaux par P. Raynaud, 1978 n°® 276

(2) R. Rodiére, Droit commercial, Précis Dalloz, 8 éme ed par R. Rodiére et B.
Oppetit, n°® 179 ; Ripert et Roblot t II, 9 éme ed, 1980, n° 2658

(3) Rodiére et Oppetit n° 177
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- Cette distinction entre obligation et contribution est un élément
fondamental de toute sfireté personnelle. Dans une telle sfireté, il existe
deux ou plusieurs débiteurs obligés envers le méme créancier mais tous ne
contribuent pas & la dette pour la totalité.

Prenong 1'exemple du cautionnement, dans lequel la caution s'engage envers
le créancier & payer la dette du débiteur principal. Il existe alors,pour
la mé&me dette, deux liens d'obligation : entre le créancier et le débiteur,
entre le créancier et la caution. Si c'est le débiteur qui paie le créan-
cier, l'affaire s'arr@tera 13 : il est normal que le débiteur supporte
définitivement la charge de la dette, que 1'on suppose contractée A son
profit. Si en revanche, le créancier s'adresse & la caution, celle ci sera
tenue de payer - elle est obligée & la dette - mais elle aura ensuite un
recours contre le débiteur. Sans doute ce recours sera t'il souvent il-
lusoire, car la cautiom peut se heurter A 1'insolvabilité du débiteur -

et c'est précisément pour décharger le créancier de ce risque que le cau-
tionnement a été donnéi Mais le recours existe toujours en droit : la
caution, en effet, ne doit pas juridiquement contribuer A la dette car ce
n'est pas elle qui doit tirer profit de l'opération pour laquelle cette
dette a été contractée, Si, par exemple, le débiteur a emprunté la somme
pour l'achat d'une maison, ce n'est pas la caution qui en deviendra pro-
priétaire méme si c'est elle qui est amenée A payer la dette. On dit que
la caution n'est pas "intéressée i la dette".

Cela est également vrai, dans une certaine mesure, pour la solidarité :
sans doute tous les codébiteurs solidaires sont ils en principe intéressés
ala dette(1) mais ils n'y sont chacun que pour une partie ; c'est pour-
quoi, s'ils ont été amepés i payer la totalité de la dette au créancier,
ils ont un recours contre les autres codébiteurs pour tout ce qui exceéde
leur “part et portion" (article 1213 C Civ)e C'est précisément dans cette
mesure que la §olidarité mérite d'e8tre considérée comme une sQreté person-
nelle : chaque codébiteur solidaire est débiteur principal pour sa part et

garant pour ce qui 1'excéde.

-0000000-

41) L'apticle 1216 C Civ, prévoit cependant le cas oy "1'affaire pour laquelle la

dette a été contractée solidairement ne concernait que 1l'un des coobligés
solidaires" ; mais dans ce cas les autres codébiteurs non intéressés a la
"ne seraient considérés par rapport & lui que comme ses cautions".lLa seule
férence pratique avec le cautionnement est, semble-t*'il, que le codébiteur

dette
dif-
SO~

lidaire non intéressé a la dette ne peut pas se prévaloir de l'article 2037 C Civ
cf C. Mouly, thése précitée n° 457 et note 1 ; Simler, Jecl Civil art. 2034-2039

n° 194,



(1)

(2)
(3)

-

11 - I1 n'y a pas véritablement sfireté personnelle, en revanche, si

celui qui est engagé aux cbtés du débiteur est censé, a priori, supporter
juridiquement la charge définitive de la dette, Car alors nous ne sommes
plus en présence d'un garant, mais d'un débiteur principal. On prendra a
cet &gard 1l'exemple d'un mécanisme bien connu du droit francais, celui de
l'obligation in solidum. On sait que les coauteurs d'un m@me dommage, sont
en principe tenus chacun, envers la victime, de réparer la totalité de ce
dommage. Dans la conception la plus communément admise - et qui fut long-
temps incontestée - cette solution s'explique trés simplement par 1l'idée
que chaque coauteur a causé la totalité du dommage, et qu’il est donc tenu,
ab initio, d'en réparer le tout comme si les autres coauteurs n'existaient
pas.(1) L'obligation de chaque coauteur est alors bien entendu, compléte-
ment indépendante de celle des autres : peu importe que 1l'un des coauteurs
ne soit pas juridiquement responsable, ou que l'action de la victime contre
lui soit paralysé par un quelconque obstacle juridique. L'autre coauteur
devra néammoins indemniser la viceime pour la totalité et, faute de recours,
en supportera seul la charge.(2) Chaque coauteur obligé in solidum est
donc bien tenu a titre non accessoire mais c'est parce qu'il n'est pas
seulement un garant : c'est un débiteur principal, intéressé a la dette
pour la totalité,(3) Nous ne sommes pas vraiment en présence d'une sfl-
reté,

La contre-épreuve est fournie par certaines solutions divergentes en ce
domaine. On sait qu'a partir des années 1950, apparut un certain courant
jurisprudentiel favorable a 1'idée de causalité partielle : chaque coau-

teur du dommage ne l'ayant causé qu'en partie, n'en serait responsable
-0000000~

voir 1l'exposé de cette conception par F. Chabas, L'influende dé la pluralité
des causes sur le droit & réparation, Paris, 1967 ; Remarques sur l'obligation
in solidum, Rev.trim dr civ 1967, p. 310 s ; Bilan de quelques années de
jurisprudence en matiére de rdle causal, D 1970 p. 113 ; voir aussi : B. Starck,
La pluralité des causes de dommage et la responsabilité civile, Jep 1970.1.
2239.
Chabas, art précité D 1370, I A ; voir une application jurisprudentielle dans
1'arrét Gueffier : Civ =~ 2 juillet 1969, JCP 1971.II - 16582,
dans cette conception il est d'ailleurs difficile d'expliquer que le coau-
teur qui a payé la victime, ait un recours contre les autres, puisqu'il n'a
fait que payer sa propre dette. Le recours est généralement fondé par la doc-
trine sur des raisons d'équité (cf Chabas, thése précitée n°75 $ ). Cette
difficultée est un des principaux arguments des adversaires de la conception
classique de l'obligation in solidum : voir par exemple Boré, la causalité
partielle en noir et blanc ou les deux visages de l'obligation in solidum,
JCP 1971« I. 2369, Le recours entre coobligés in solidum, JCP 1967:1.2126.

adde : J. Mestre, La subrogation personnelle, thése, LGDJ 1979, n°® 180-181
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qu'en partie.(1) Dans cette conception, approuvée par quelques auteurs(?),
1'obligation in solidum doit &tre maintenue, mais elle n'est plus qu'une
garantie accordée a la victime contre le risque d'insolvabilité de cer-
tains coauteurs.(3) Nous sommes bien alors en présence d'une sfireté
chaque coauteur n'est tenu, ab initio, que de réparer une partie du dom-
mage et il ne doit supporter définitivement que cette partie ; ce n'est
qu'ad 1l'égard du créancier qu'il est tenu de la totalité des dommages-
intéréts. L'obligation in solidum apparait alors comme un cas particulier
de la solidarité de droit commun. Mais - et c'est 1'intérét pratique du
débat - on remarquera qu'en devenant un simple garant, le coobligé in so-
lidum devient alors un garant accessoire, du moins pour tout ce qui excéde
sa part contributive : si 1'un des coauteurs, pour une raison quelconque
n'est pas juridiquement tenu de réparer le dommage qu'il a causé, les
autres, qui n auraient pas de recours contre lui, verront leur obligation
réduite de la part de responsabilité de ce coauteur (et s'il n'existe que
deux coauteurs, celui qui est tenu ne le sera que de sa part de respon-
sabilité).(4) Comme 1'explique M. Boré, dans cette conception, 1'obliga-
tion in solidum procure a la victime une garantie contre 1'insolvabilité
_des coauteurs, mais non pas contre l'absence de droit a réparation.(5)

12 - Nous nous limiterons, dans nos développements, aux cas ol le ga-
rant, bien que tenu de maniére non accessoire, ne devient pas pour autant
un débiteur principal, c'est a dire qu'il n'est pas tenu en principe d'en
supporter définitivement la charge parce qu'il n'est pas intéressé a la
dette,

Ce n'est pas dire, cependant, que le caractére non accessoire de l'obli-
gation du garant ne puisse avoir, dans ces hypothéses, aucune incidence

sur les principes de contribution a la dette. Le garant non accessoire
-0000000-

courant illustré notamment par les arr®ts Lamoriciére (Com 19 juin 1951, JCP
1951-11-6426 note Becqué ; D 1951, 717 note Ripert ; S 1952-1-89 note Nerson) ;
Houilléres da Nord (Civ2 13 mars 1957, JCP 1957-II-12728 note Esmein) ; Pilastre
(Civ2 9 mars 1962, J@P 1962 II 12728 note Esmein) ; Guennet (Soc 13 novembre
1970, JCP 1971-11I-16583. On y rattache parfois aussi l'arrét des Chambres
Réunies du 25 novembre 1964 ( D 1964-733 concl. Aydalot) relatif A 1'opposabilité
de la faute de la victime aux victimes "par ricochet",

voir notamment les articles de M. Boré, JCP 1967-I-2126 et JCP 1971-1-2369.

Boré article précité JCP 1971 n° 3

Les arréts Pilastre (Civ® 9 mars 1962) et Guennet (Soc 13 novembre 1970) avaient
a statuer dans de telles hypothéses ol la victime n'avait de recours que contre
1'un seul des coauteurs.

Boré art., précité JCP 1971 n° 12,
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pouvant &tre amené A exécuter l'obligation alors que le débiteur principal
n'en était pas lui m@me tenu, on peut se demander qui, dans cette hypo-
thése, supportera la charge de la dette., Et c'est précisément A partir
de cette question que l'on peut, selon nous, établir une distinction fon-
damentale entre deux grandes catégories de sfiretés personnelles non acces-
soires : celles ol l'absence de caractére accessoire affecte la contri-
bution & la dette, et celles o) il ne l'affecte pas,

Dans la premiére catégorie, l'absence de caractére accessoire se traduit
non seulement par une extension de l'obligation du garant envers le cré-
ancier, mais aussi par la possibilité, pour ce garant, de contribuer ju-
ridiquement & la dette. Si le garant est obligé de payer le créancier
alors que le débiteur n'était pas ou n'était plus tenu. il n'aura pas de
recours contre ce débiteur, C'est alors lui qui, exceptionnellement, devra
supporter en droit, la charge de la dette. L'intér@t pour le créancier de
ce type de sliretés est qu'il peut &tre garanti contre des risques qu'une
sfireté accessoire ( comme. hcautionnement) ne permettrait pas de couvrir :
le garant peut en effet prendre A sa charge non seulement le risque d'in-
solvabilité du débiteur, mais aussi le risque d'absence ou de disparition
de la créance du bénéficiaire de la garantie.

I1 en va tout autrement dans la seconde catégorie de siretés non accessoires
ol le garant n'entend -a 1l'instar d'une caution - prendre A sa charge que
le risque d'insolvabilité du débiteur. L'abandon du caractére accessoire,
dans ce type de sfiretés, a seulement pour but de faciliter la mise en oeuvre
de la garantie, en excluant toute cause de retard dans le paiement du cré-
ancier. Le garant devra payer saps pouvoir opposer aucune exception tenant
au débiteur. Mais cela n'affecte nullement - en droit- la contribution a
la dette : le garant n'entend nullement supporter a titre définitif 1la
charge de la dette, et il se ménage dans tous les cas un recours contre
le débiteur. Ce sera a celui-ci, s'il n'était pas tenu; de se retourner
contre le bénéfiviaire de la garantie qui s'est fait payer A tort, alors
qu'il n'était pas ou plus créancier. (1)

13 - Cette distinction, qui apparait étroitement liée & la fonction
économique des différentes sfiretés personnelles non accessoires, commande

sur le plan de la technique juridique, la plupart des régles applicables
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(1) Il en résulte qu'en fait, la contribution & la dette risque de se trouver modi-
fiée dans la mesure ol le recours du débiteur contre le bénéficiaire est assez
théorique ; mais, en droit, les principes de contribution ne sont pas modifiés
et, de toute fagon, il faut remarquer que c'est ici le débiteur principal, et

5 initi dette.
non plus le garant, qui risque de supporter la charge définitive de la
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a ces sfiretés, Ce n'est pas seulement le jeu des recours, mais ausci le
contenu et 1'étendue de 1l'obligation du garant envers le créancier qui
sont commandés, nous le verrons par l'incidence du caractére non acces-
soire sur la contribution & la dette. C'est pourquoi la distinction ex-
posée nous semble fondamentale et elle sera au centre de tous nos déve-
loppements,

Elle commande d'abord, bien sQr, la présentation que nous devons faire,
dans cette premiére partie, des différentes sfiretés personnelles non
accessoires. Nous étudierons d'abord celles ot le caractére non acces-
soire affecte la contribution a la dette (TITRE PREMIER) puis celles

oli cette contribution n'est pas modifiée (TITRE SECOND).
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TITRE PREMIER

-0000000~

LES SURETES OU L'ABSENCE DE CARACTERE ACCESSOTIRE

AFFECTE LA CONTRIBUTION A LA DETTE

14 - L'incidence du caractére non accessoire de 1'engagement du
garant sur sa contribution & la dette se trouve illustrée, en droit
frangais, par certaines formes bien connues de l'assurance des cré-
ances (CHAPITRE I). Mais elle apparaft surtout avec netteté dans
une slreté connue des autres droits européens : la garantie indem-
nitaire (CHAPITRE II),
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CHAPITRE PREMIER - L'ASSURANCE DES CREANCES,

15 ~ L'utilisation de 1l'assurance dans le domaine des opérations de
crédit est aujourd'hui trés fréquente, en particulier dans le commerce
international. Comme 1'écrit M. Gavalda, "si le crédit est la chose du
banquier, la gestion des garanties de ~c risque trés diversifié aujourd:
hui impliquait plus ou moins inévitablement 1'intervention des assu-
reurs"(1)

Cette intervention, qui remonte en France a 1l'entre-deux guerres, et qui
a suscité de délicats problémes de concurrence avec le secteur bancaire,
prend aujourd'hui de multiples formes. Toutes les techniques utilisées
ne sont cependant pas également intéressantes pour notre propos.

16 - C'est ainsi qu'on écartera d'emblée 1'assurance décés-invali-
dité qui assortit aujourd'hui la plupart des crédits bancaires consen-
tis aux particuliers. Au moment de la conclusion du contrat,'la banque
demande généralement a 1'emprunteur d'adhérer & une assurance-groupe :
en cas de décés ou d'invalidité de 1'emprunteur, c'est la compagnie d'as-
surénce qui devra rembourser le montant du crédit restant a courir.
Economiquement, cette assurance constitue une sfireté pour le banquier,
car il est probable qu'en cas d'invalidité le débiteur aurait des dif-
ficultés a rembourser, et, en cas de décds, la solvabilité des héri-
tiers est incertaine. Mais, juridiquement, on ne peut pas ici parler
d'une sureté : en effet, l'assureur, s'il doit rembourser le crédit, n'a
aucun recours contre le débiteur invalide ou ses héritiers ; ceux ci se
trouvent libérés par la survenance du risque assuré.(2) Dans ce cas, le
créancier n'aura donc qu'un seul débiteur, l'ascureur, et c'est lui qui
supportera définitivement la charge de la dette, dont il a regu la
contrepartie (aléatoire) sous forme de primes. Sans doute 1'assureur
assume-t-il alors une obligation non accessoire : il ne peut opposer les
exceptions qui appartenaient au débiteur, et d'ailleurs celui-ci n'est,
par hypothése, plus tenu. Mais c'est parce qu'alors l'assureur est dé-
biteur principal,de l'indemnité d'assurance, et non pas garant du rem-

boursement du crédit.
~0000000~

(1) C. Gavalda, le renouveau de l'assurance-cautionnement des marchés, garantie des
acheteurs dans le commerce international, Melanges Azard, 1980, pe. 75 n°1

(2) cette contastation souléve des difficultés quant & 1'analyse juridique de 1l'opération
car on pourrait étre tenté de croire que le débiteur est 1l'assuré alors qu'en réalité
c'est le créancier qui est le bénéficiaire direct de l'assurance ; sur cette question

voir : Berr et Groutel, note sous Civ.l 5 décembre 1978, D .1979-J-401
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17 - La situation est différente dans les cas ol l'assurance est
destinée A couvrir directement le risque de non exécution de 1'obli-
gation du débiteur. C'est ce que l'on peut nommer, au sens large,
1'assurance-crédit. En dépit des primes qu'il regoit, l'assureur a
en effet un recours contre le débiteur ;3 il joue bien le réle d'un
garant et, parfois, d'un garant non accessoire, Il faut, a cet égard,
distinguer entre deux formes d'éssurance, selon que la police est
souscrite par le débiteur (assurance-cautionnement) (Section 1) ou
par le créancier dans le cadre de l'assurance-crédit stricto sensu
(section 2).

Section 1 - L'assurance-cautionnement souscrite par le débiteur

18 - C'est la forme d'assurance des créances la plus anciennement
pratiquée en France. Aprés bien des vicissitudes, elle est aujourd'-
hui en plein renouveau .(1)

L'opération implique deux contrats. Le débiteur, qui doit fournir une
garantie A son créancier souscrit une police d'assurance : en contre-
partie du paiement des primes, 1l'assureur accepte de fournir la ga-
rantie en s'engageant personnellement envers le créancier, tout en se
ménageant un recours contre le débiteur. La garantie suppose un deux-
iéme acte juridique par lequel l'assureur s'engage envers le créancier.
A 1'origine, cette garantie prenait le plus souvent la forme d'un aval
donné au profit du créancier sur les effets de commerce acceptés par
le débiteur assuré - d'od le nom"d'assurance-aval".(2) Mais cette ga-
rantie peut aussi bien consister dans un contrat de cautionnement au
profit du crlancier,

19 - L'assurance-cautionnement a donné lieu, au lendemain de la
seconde guerre mondiale, & un conflit entre les compagnies d'assu-
rance et les banques, ces derniéres prétendant que ce type d'enga-
gement relevait exclusivement de l'activité bancaire.(B) Un arbitrage

cilébre rendu en 1952 par le conseiller d'état Renaudin donna sur ce
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voir C. Gavalda, art. précité.

sur 1 assurance-aval en particulier voir R. Percerou, la nature juridique de
1l'assurance-crédit - Contrat d'assurance ou contrat de crédit ? Rev. gen. ass.
terr. 1970, p. 350 s. spec n° 20-36.

sur 1l'ensemble du probléme voir : C. Gavalda, l'assurance-crédit interne, un aspect
de la concurrence et/bu de la complémentarité du secteur des banques et des assu-
rances. Melanges Jauffret, 1974, p.343 s.
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point raison aux banques : s'inspirant d'une décision de la cour de cas-
sation de 1950 (1) le conseiller estimait en effet que la prétendue
opération d'assurance était en réalité un cautionnement, activité de cré-
dit d'essence bancaire., Un accord professionnel entre banques et assu-
rances entérina cet arbitrage, les compagnies d'assurance conservant ndan-
moins le droit de fournir des cautionnements en matiére douaniére,
Cependant, l'article 88 de la loi de finances pour 1953 devait réintroduire
une certaine confussion en la matiére, car il disposait que "les garanties
exigées en vertu de prescriptions légales ou réglementaires sous forme

de cautions par les Administrations, les services ou les collectivités
publiques et, d'une fagon générale pour garantir la bonne exécution de tous
engagementspeuvent aussi &tre fournis sous la forme d'une assurance cau;
tion.”( 2)

La question est restée en suspens jusqu'a l'entrée en vigueur en 1973, des
directives européennes sur la liberté d'établissement. En conséquence de la
libération, & 1'échelon européen, de 1'établissement en matiére d'assurance-
dommage, les compagnies d'assurance frangaises peuvent désormais pratiquer,
en France comme dans les autres pays de la CEE, des opérations d'assurance-
cautionnement. (3) Les assureurs frangais interviennent désormais en parti-
culier dans le cadre des marchés internationaux pour fournir aux acheteurs
ou aux maftres d'ouvrages étrangers des cautions de soumission, de resti-
tution d'accompte ou de bonne exécution.(4)

20 - Cette évolution est, cependant, sans influence sur la nature ju-
ridique de 1'assurance-cautionnement. La plupart des auteurs estiment tou-
jours, a juste titre, que l'assurance-cautionnement n'ed¢t pas juridiquement
une opération d'assurance.(5) Le fait que les compagnies d'assurance soient
aujourd'hui autorisées a pratiquer ce type d'opération ne change rien a
cela. La garantie qui est fournie par 1l'assureur au créancier n'a en

effet rien de spécifique par rapport & celle qui pourrait étre assumée par
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Com 17 janvier 1950, Jep 1951 /I.5998 note A, Besson ; D 1950 - J. 61 ; Rev trim &
com 1950, 618, obs Houin.

loi du 7 février 1953, JO 8 février p. 1234.

Gavalda, art. précité, Melanges Azard, n° 11 et les références citées,

ibid n°® 13 et s.

Gavalda, art. précité, Melanges Azard n°® 26 et art. aux Melanges Jouffret n° 14 s
Percerou, article précité n° 37 avec des conclusions plus nuancées dans le cas
particulier de l'assurance-aval - voir aussi : Y. Poullet, les incertitudes récentes
relatives & la nature juridique de l'assurance-caution, Bull. Ass., (belge) 1979

n° 18 s. Martine Denis-Linton, L'assurance-crédit en droit internejEEER, thése,
Paris I, 1978, n& 108
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un banquier. C'est le plus souvent un simple cautionnement, sfireté accescoire
1.'assureur s'engage a exécuter l'obligation de son client si celui-ci n'y
satisfait pas lui-m@me et sauf son recours, dans ce cas, contre ce débi-
teur.(1) C'est seulement dans les relations de 1l'assureur avec le débiteur
donneur d'ordre que se trouvent intégrés certains éléments du contrat d'as-
surance, notamment la rémunération de l'assureur sous forme de primes et le
calcul de ces primes en fonction de l'importance du risque couvert., Mais
cela ne change rien & la nature de 1l'engagement pris envers le créancier :
un cautionmnement fourni par une compagnie d'assurance.

21 - Sans doute, il est friéquent en pratique que la garantie fournie
par les compagnies d'assurance prenne des formes différentes de celles
qui sont assyrées par les banques. C'est ainsi que les compagnies d'assu-
rances francaises spécialisées dans ce genre d'activité, délivrent dans les
marchés internationaux, au profit des maitres d'ouvrage, des " cautions de
bonne exécution " qui s'apparentent fort aux " performance bonds " bien
connus en droit anglais et américain;(2) C'est A dire que 1'assureur assume
a4 1'égard du maftre de 1l'ouvrage une véritable obligation de faire : il
s'engage, en cas de défaillance de l'entrepreneur, & prendre des mesures
pour que les travaux se poursuivent jusqu'd leur achévement. Ce n'est qu'a
défaut qu'il devra indemniser le bénéficiaire du '"bond". Cette formule,
cependant, n'est nullement incompatible avec la notion frangaise de cau-
tionnement(S) : la caution s'engage en principe & satisfaire a l'obliga-
tion m@me du débiteur principal et ce n'est que pour des raisons d'ordre
pratique que, dans la grande majorité des cas, la caution d'une obligation
de faire n'assume elle-mémequ'une obligation de somme d'argent consistant
a indemniser le créancier. En tous cas, les "performance bonds" constituent
des engagements accessoires : chargée de veiller & l'exécution du marché;
la compagnie d'assurance peut bien entendu opposer toutes les exceptions
qui y sont relatives.(4) Ce type d'engagement n'entre donc pas dans le ca-
dre de notre étude. Du reste, quelle que soit leur nature juridique, les

"performance bonds" pourraient tout aussi bien, théoriquement, &tre assumés
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) Galvada, art. précité n° 4 et 26

) sur les "performances bonds", voir : Halsbury's law of England, 4éme ed, vol 12, 1975
V° Bonds par Goldin-Taylor : Elland-Gold-smith, Performance bonds in the English Courts
DPCI 1978, 4, 151

) en droit anglo-saxon, les performance bonds sont regardés comme une variété de ".
" guarantee", équivalent du cautionnement.

1) Gavalda, art. précité n°® 13 et notes 31 et 32, qui distingue nettement "performance bonds
et garanties bancaires indépendantes. M, Demis-Linton, thése précitée n° 119
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par une banque.(1) Ils ne reposent pas en effet sur une utilisation spé-
cifique de la technique juridique de 1l'assurance.
I1 n'en va pas de m@me dans l'assurance-crédit stricto sensu, qui est sous-

crite par le créancier lui-m@me,
Section 2 - L'assurance crédit souscrite par le créancier,

22 - Le créancier peut s'assurer lui mé@me contre les risques liés au
non recouvrement de sa créance, L'opération est beaucoup plus simple que
dans le cas précédent de 1'assurance-cautionnement. Il n'existe pas iei
a priori de relations entre l'assureur et le débiteur. C'est le créancier
qui souscrit la police et qui paie les primes; en contrepartie, l'assureur
s'engage & le dédommager en tout ou en partie des pertes consécutives au
non recouvrement de sa créance. Généralement, au moins dans 1l'assurance-
crédit interne, la police est globale, c'est & dire qu'elle couvre 1'en-
semble des créances de l'assuré - l'assureur se réservant cependant la fa-
culté de rejeter celles qui présentent & ses yeux des risques trop élevés,
Par ailleurs, l'indemnisation du créancier est normalement subordonnée a
la constatation et parfois méme & 1l'établissement judiciaire de 1'insolva-
bilité du débiteur. Les assureurs n'acceptent plus aujourd'hui d'intervenir
du seul fait que le débiteur ne s'est pas exécuté A 1'échéance,(2)

Ces constatations de fait suffiraient le plus souvent a distinguef ltas-
surance-crédit du cautionnement : d' une part la caution ne peut couvrir
au maximum que toutes les créances du créancier sur un méme débiteur ;
d'autre part, au moins lorsqflelle est solidaire,son engagement présente un
caractére de subsidiarité (3) moins accusé que celui de 1'assureur : elle
doit satisfaire & l'obligation dés lors que le débiteur n'y satisfait pas
lui-méme, sans qu'il soit nécessaire de démontrer préalablement son in-

solvabilité.(4) Mais surtout, en droit, l'assurance-crédit se distingue
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Gavalda, art. précité n° 26

pour une description plus compléte du mécanisme de l'assurance-crédit voir : J., Bigot
enc. Dalloz Droit commercial 2éme ed, V° Assurance-crédit, 1972 - adde : M; Denis
Linton, 'assurance <rédit en droit interne, thése dact. Paris I, 1978 n° 123-150

sur le sens que nous donnons a ce terme voir supra n° 4
sauf, dans le cautionnement simple, le jeu du bénéfice de discussion.
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profondément du cautionnement par son caractére non accessoire (1) et
c'est & ce titre qu'elle nous intéresse., Cette absence de caractére non]
accessoire affecte non seulement 1l'obligation de 1'assureur (§1) mais

aussi, dans certains cas, sa contribution a la dette garantie (§2)
§1- Le caractére non accessoire de 1l'obligation de 1'ascureur.

23 - S'il n'est pas contesté dans son principe (A), le caractére non
accessoire de 1'obligation de 1 assurance-crédit n'a pas toujours des

conséquences pratiques,(B)
A - Le principe

24 - Tous les auteurs qui se sont penchés sur la distinction -
classique - entre l'assurance-crédit et le cautionnement ont remarqué
qu'a la différence de la caution, l'assureur crédit était tenu d'une obli-
gation indépendante, non accessoire & celle du débiteur principal.(2)
Ceci apparaft au niveau de 1l'objet m@me de l'obligation de l1l'assureur :
alors que la caution est tenue de satisfaire & l'obligation du débiteur
principal, l'assureur apparaft tenu d'une obligation distincte, de nature
indemnitaire, I1 ne s'engage pas a payer la dette du débiteur, il s'en-
gage a réparer - en tout ou en partie - le dommage causé par la défail-
lance de ce dernier, On sait d'ailleurs que 1'élément indemnitaire est une
caractéristique du contrat d'assurance.(3)
On peut également rendre compte du caractére non accessoire de l'obligation
de l'assureur a partir de la notion de cause - Le cautionnement trouve sa
cause dans la créance garantie.(4)
Dans le cas de l'assurance "la créance garantie est prise en considération
dans la seule mesure o\ s'y attache le rapport économique constitutif de
1'intéret d'assurance" (5) ; ce n'est pas juridiquement la cause de 1'enga-

gement de l'assureur, Dans l'opinion généralement soutenue, cette cause se
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Fontaine, Essai sur la nature juridique de 1l'assurance-crédit, Bruxelles, 1966 n° 108 s,
Fontaine, op cit n® 110 ; Percerou, art. précité n° 51 s ; Simler Jcl civil art 2011-
2039, fasc A n°® 14,

voir Percerou, arte. précité n° 3

Com 8 novembre 1972 (Lempereur) D 1973-753 note Malaurie ; Civ 1 30 mai 1978, Bull I

n°® 207 - sur cette question voir infra 2éme partie TITRE I

Fontaine, op cit n® 110
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trouve dans la rémunération versée par l'assuré sous forme de primes.(1)
Cependant il faut bien reconnaftre que cette différence essentielle

n'apparaft pas toujours sur le plan pratique.
B - Conséquences pratiques

25 - Si la créance garantien'est pas, techniquement, la cause de l'obli-
gation de 1l'assureur, elle est néanmoins & prendre en considération comme
un élément du risque pris en charge par l'assureur, Dés lors, une défini-
tion restrictive du risque couvert par l'assureur peut occulter le carac-
tére non accessoire de son obligation : on le constate dans 1l'assurance-
crédit interne(a). Le caractére non accesoire aura davantage de consé-
quences dans 1'assurance-crédit internationale, ol les risques couverts

sont plus étendus.(b)

a/ assurance-crédit interne

26 § . .
- Nous avons dit que, dans les relations internes, 1l'assureur

n'acceptait en général d'intervenir que dans le cas d'insolvabilité cons-
tatée du débiteur.(2) Cette régle, si elle renforce la subsidiarité de
1'engagement de l'assureur, tend aussi & lui redonner & un certain ca-
ractére accessoire, Si en effet le débiteur refuse de payer, non parce
qu'il est insolvable, mais parce qu'il n'est pas tenu - sa dette étant
nulle ou éteinte - il est clair que l'assureur peut également refuser
d'indemniser le créancier, puisque nous sommes en dehors du risque garanti.
On peut méme dire que l'annulation ou l'extinction de la dette font tom-
ber le contrat d'assurance puisque la relation créancier-débiteur étant
disparue, le risque d'insolvabilité n'existe plus pour le créancier. Sans
doute, comme le fait remarquer un auteur (3), 1l'assurance ne s'éteint pas
alors par le jeu d'une relation de principal a accessoire, mais parce que
la disparition de la créance détruit 1l'intéré&t assuré chez le créancier,
Mais on doit convenir que le résultat pratique est exactement le mé€me,

Ne subsistent alors, de l'absence de caractére accessoire, que des consé-

quences limitées et peu significatives : ainsi M.Fontaine (4) fait remarquer
-0000000~

Simler, op cit n° 44

sur le sens exact de cette notion voir : Vanard, l'insolvabilité au sens de 1l'as-
surance-crédit, Rev, gen, ass terr 1930, 276

Fontaine op cit n°® 111
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que les intér&ts de retard ne sont pas en principe garantis par l'assurance
alors que la caution est tenue de les payer car ils viennent grossir la
dette dont la sfireté est 1l'accessoire,

Mais une caution pourrait, tout aussi bien, convenir expressément de limi-
ter son engagement A une partie des sommes dues par le débiteur principal.(1)
Beaucoup plus significatives sont les solutions relatives & 1'assurance-

crédit internationale.
b/ assurance-crédit internationale

27 - La garantie des créances que les exportateurs ont sur leurs con-
tractants étrangers, au moyen de 1l'assurance-crédit, présente, dans les
différents pays européens, un particularisme assez accusé.(2) Les socié-
tés d'assurance privées ne veulent pas en effet prendre en charge les ris-
ques du commerce extérieur, plus importants que ceux qui sont liés aux
opérations internes. En plus des risques commerciaux d'insolvabilité et de
non paiement - qui sont accrus parce que l'exportateur connait mal son
cocontractant - apparaissent des risques politiques ou économiques sur
lesquels les parties ne peuvent agir, Pour permettre 1l'assurance-crédit a
1l'exportation, 1'Etat va intervenir, sous des formes diverses, dans la plu-
part des pays européens, Parfois l'assurance est octroyée par des compa-
gnies privées agissant sous le contr8le et avec la garantie de 1l'Etat :
cl'est le cas en Allemagne de 1a Hermés ou, en Suisse, du Bureau pour la ga-
rantie contre les risques a 1l'exportation, Parfois & l'inverse, c'est l'Etat
qui joue directement le r8le d'assureur : ainsi en Belgique avec 1'Office
National du Ducroire (OND), En France, on sait que l'assurance-crédit in-
ternationale est confiée & la COFACE (Compagnie francaise d'assurance pour
le commerce extérieur ), société nationale dont la mission, définie par
1'article R, 432 du Code des assurances est "d'assurer pour le compte de
1'Etat la gestion du service public de 1l'assurance-crédit et de garantir la
bonne fin des opérations du commerce extérieur", Partout, cette intervention
de 1'Etat va permettre de garantir des risques plus étendus que la simple

insolvabilité du débiteur. Ainsi la COFACE assure t-elle les exportateurs

-0000000~

(1) arte 2013 al 2 CCiv - il est vrai que cela demande, dans le cautionnement, une
stipulation expresse, alors que c'est la régle dans l'assurance, engagement
non accessoire,

(2) cf. Gotzbach, Aspects internationaux de 1'assurance-crédit & 1'exportation dans
les Etats-membres du conseil de 1'Europe, Rev, gen. Asse tefr 1973, 276.
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ou importateurs frangais contre les risques politiques, catastrophiques

ou monétaires qui peuvent affecter leurs opérations commerciales, Et ce-

ci apparatt comme une conséquence importante du caractére non accessoire de
1l'assurance,

28 - Il faut en effet bien voir que les risques assurés peuvent toucher
A4 1'existence m&me de l'obligation du débiteur et que l'assureur ne pour-
rait les couvrir s'il était tenu A titre accessoire, Ainsi, il y a risque
politique, pour une opération d'exportation lorsque "l'acheteur ne s'est
pas acquitté de sa dette, pour autant que le non-paiement ne soit pas df
a 1l'inexécution des clauses et conditions du contrat et provienne de 1l'une
des causes suivantes : - guerre civile ou étrangére, révolution, émeute ou
autres faits analogues survenus dans le pays de résidence de l'acheteur -
moratoire édicté par les autorités administratives de ce pays"(1) Quant au
risque catastrophique, il est réalisé, selon l'article 432-25 du Code des
assurances, "lorsque le débiteur est emp&ché de tenir ses engagements par
suite d'un cataclysme tel que cyclone, inondation, raz de marée, tremble-
ment de terre, éruption volcanique survenu dans le pays de résidence du
débiteur" - ceci pour les opérations d'exportation - ou, pour les opéra-
tions d'importation lorsque, pour ces m@mes raisons "la marchandise ne
peut@tre expédiée, est détruite ou endommagée ou est grevée de frais sup-
plémentaires non récupérables sur le vendeur"(2)

Dans tous ces cas nous sommes en présence d'événements qui emp@chent 1l'exé-
cution de 1'obligation du débiteur ou la rendent plus onéreuse pour le cré-
ancier frangais. le plus souvent il s'agit d'événements qui pourraient &tre
légalement considérés, quel que soit le droit applicable, comme des cas de
force majeure : le débitéur n'est pas alors tenu de réparer le préjudice
causé au créancier, L'assurancg, parce qu'elle est un débiteur non acces-
soire, va cependant indemniser le créancier : elle est tenue alors que le
débiteur principal est libéré, Elle ne peut évidemment opposer a 1'aseré
1'extinction de la dette puisque c'est précisement contre ce risque que

1l'assuré avait voulu se prémunir.,.
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(1) art. R 432-24 C Assurances - voir la définition correspondante dans 1l'article
R 432-42 pour les opérations d'importation.

(2) arte R 432-43 - voir aussi la définition du risque monétaire dans 1l'article
R 432-27
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On comprend que, dans ce cas, l'absence de caractére accessoire de 1l'obli-
gation de l'assureur ait nécessairement des conséquences sur sa contribu-

tion 3 la dette,
§ 2 - Les incidences du caractére non accessoire sur la contribution a la dette

29 - L'assureur-crédit a, en principe, un recours contre le débiteur de

la créance assurée,(1) Sans doute éprouve t-on quelque difficulté & trouver
. un fondement juridique & ce recours : n'étant pas tenu "pour d'autres" au

sens de l'article 1251 du Code civil puisqu'il paie une obligation propre
de nature indemnitaire, l'assureur n'est pas normalement subrogé dans les
droits du créancier ; n'ayant eu aucune relation avec le débiteur, il n'a
pas de recours personnel de nature contractuelle et, ayant regu une contre-
partie & son engagement, il ne s'est pas appauvri sans cause ce qui exclut
l'action de in rem verso.(?) Mais la jurisprudence francgaise a admis dés
1943 le recours subrogatoire de 1'assureur crédit (3) et cette solution
est aujourd'hui consacrée par le législateur dams l'article 22 de la loi du
11 juillet 1972, Aux termes de ce texte "l'assureur qui paie une indemnité
ou un accompte sur indemnité en vertu d'une police d'assurance-crédit est
subrogé dans les droits et actions de l'assuré du chef de l'opération ayant
fait 1'objet du paiement.(4) Il a en effet paru inadmissible que le débi-
teur soit 1ibéré parce que le créancier était désintéressé par l'assurance.
C'est pourquoi le recours de l'assureur-crédit est également reconnu dans
les autres droits européens.(5)
Sans doute, ce recours est-il largement théorique puisque, par hypothése,
1'assureur n'intervient que si le débiteur est insolvable.(6) Mais, en
droit, il est fondamental car il permet d'affirmer que nous sommes bien
en présence d'une slreté : l'assureur n'est pas un débiteur principal, com-

me l'affirment certains auteurs(7) s bien que tenu & titre indépendant, non
-0000000~

E1g Bigot, Enc Dalloz V° Assurance crédit n° 45
sur l'ensemble des problémes des recours dans les sfiretés non accessoires voir
infra 2 &me partie TITRE II
é3§ Civ 14 décembre 1943, DC 1944, 81 note Besson

la subrogation de l'assureur dans les droits de l'assuré était reconnu dés avant ce
texte par l'article 36 de la loi du 13 juillet 1930 (actuellement art, L 121 12 du
Code des assurances) Mais ce texte n'était pas applicable a l'assurance-crédit,
exclue da domaine d'application de la loi de 1930
(5) voir pour la Suisse : Bdr, Zur Rechtsbegriff der Garantie, insbesondere im Bank-
gesch#ft 1963 pe 20
EGg sauf A remarquer que l'indolvabilité n'est pas nécessairement définitive.
Fontaine, op cit n® 110
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accessoire, il reste un garant qui ne doit pas en principesupporter 1.
charge définitive de la dette.

30 - Ce principe connait cependant des limites. Si l'on fonde le re-
cours de l'assureur crédit sur la subrogation il faut du moins, pour que
celle-ci ait lieu, que le créancier ait des droits contre son débiteur.

Or nous avons vu que l'assuréur, en raison du caractére non accessoire

de son engagement, pouvait &tre amené & indemni:zser le créancier dans des
cas ol l'obligation du débiteur s'était éteinte. C'est ce qui se produit
dans l'assurance crédit internationale en cas de réalisation d'un risque
politique ou catastrophique,,constituant pour le débiteur un événement

de force majeure. Dans ce cas, aucune subrogation ne peut se produire au
profit de 1'assureur : le débiteur pourrait lui opposer 1l'extinction de

son obligation., C'est donc l'assureur qui supportera, en droit, la charge
définitive de la dette : ce qui est normal puisqu'il s'est engagé & couvrir
le risque d'extinction de la dette du débiteur.

On voit ici nettement comment le caractére non accessoire de la sfireté peut
affecter la contribution du garant & la dette, et comment cela est 1ié a

la fonction économique de cette sfireté, Nous allons retrouver les mémes
principes a propos d'une autre sfireté personnelle non aecessoire, surtout
connue & l'étranger ou elle est d'ailleurs souvent comparée a l'assurance :

la garantie indemnitaire,

-0000000-
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CHAPITRE SECOND - LA GARANTIE INDEMNITAIRE.

31 - Nous désignons ainsi une sfireté personnelle non accessoire
connue surtout dans les droits germaniques sous le nom de "Garantiever-
trag" (contrat de garantie) et dont on trouve 1l'équivalent en droit
anglais dans le "contract of indemnity". En attendant de savoir s'il
existe um équivalent de cette sf@ireté en droit frangais, nous avons choisi
la dénomination de "garantie indemnitaire" qui *a l'avantage de contracter,
les deux désignations allemande et anglaise, L'expression "contrat de ga-
rantie" qui est la traduction littérale du terme allemand, est parfois
utilisée par les juristes suisses francophones ; il nous a paru cepen-
dant préférable de 1'écarter en raison de la multiplicité des sens du mot
"garantie" en droit framcais.(1) Il convenaif aussi d'égieer toute con-
fusion avec Yes "garanties" actuellement fournies par les banques dans le
commerce international, qui me sont pas,. & notre avis, de simples appli-
cations de cette "garantie indemnitaire" dont il est ici question,

Nous examinerons d'abord le principe (Section 1) de cette sfireté person-
- nelle non accessoire, avant de rechercher quelles en sont les applications

pratiques. (Section 2)
Section 1 - Le principe de la garantie indemnitaire

32 - Dans une premiére approche de définition, nous dirons que la ga-
rantie indemnitaire est un contrat par lequel une personne (1e garant)
s'engage d'une maniére indépendante, a indemniser une autre personne (1e
bénéficiaire) pour le cas oll celle-ci ne recevrait pas une prestation qui
lui a été promise par un tiers,

C'est surtout en droit comparé qu'il faut aller découvrir le principe d'une
telle streté (§1) Mais il faudra se demander ensuite s'il n'en existe pas

un équivalent en droit frangais.(§2)
§ 1 - La garantie indemnitaire en droit comparé

33 - C'est le droit allemand qui fournit .la construction la plus ache-
vée de la garantie indemnitaire avec le "Garantievertrag" (A) Mais on

Trouve des formes analogues dans d'autres droits wauropéens (B), ce qui a
-0000000~

(1) cfo Be Gross, la notion d'obligation de garantie dans le droit des contrats, LGDJ 1964,
préface D, Tallon, p. 1 et s - V° Garantie in Enc Dalloz Droit civil.
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amené la commission des communautés européennes & en praposer une harmo-

nisation.(C)
A -~ Le "Garantievertrag" en droit allemand

34 - La premiére étude systématique du "Garantievertrag" (littérale-
ment : contrat de garantie) remonte & un article célébre publié en 1886
par le juriste allemand Stammler.(1) Mais, selon cet auteur lui-méme, la
notion aurait des origines historiques beaucoup plus anciennes. Stammier
rattache en effet la garantie a une institution du droit romain, la pro-
missio indemnitatis.(1bis) I1 s'agissait & 1l'origine d'un engagement in-
dépendant de répondré du fait d'autrui, c'est a dire d'indemniser le bé-
néficiaire de la promesse en cas de non accomplissement de ce fait. Mais
par la suite la signification de la notion se serait élargie jusqu'a
désigner au Moyen-Age toutes sortes de sfiretés persemnelles y compris le
cautionnement et l'assurance, Ce n'est qu'a partir du dix-huitiéme siécle
que 1l'on aurait commencé & nouveau & distinguer en Allemagne, au sein de
ce concept trés général,différentes variétés de sfiretés personnelles,

On distingue alors la garantie stricto sensu, dans laquelle 1'engagement
du garant est autonome, du cautionnement,sfireté accessoire.(2)

A la différence de ce dernier, la garantie n'est pas réglementée par le
législateur allemand,.Sans doute la loi sur le crédit range-t-elle parmi
les affaires des banques "la prise en charge de cautionnementS ,garanties
et autres sfiretés" ce qui semble consacrer l'existence de la garantie
comme sfireté distincte du cautionnement ; mais on he treuvej na dans le
BCB, ni dans aucune loi spéciale, une définition de cette sfireté, C'est

essentiellement une construction doctrinale et jurisprudentielle,

)
Ui

- De nrime abord, le concept de "Garantievertrag" est extr@&mement
large. Pour Stammler, il s'agissait d'un contrat par lequel "quelqu'un
soutient et encourage une autre personne & se lancer dans une affaire &

incidence patrimoniale en prenant & sa charge sans rémunération, tout ou

a

partie du risque qui est 1ié A cette affaire.(3) Les auteurs postérieurs
-0000000~-

{1) R, Stammler, Der Garantievertrag. Archiv ftr die Zivilistische Praxis 1886,
t 69, Pe 1 et so
(1pis) on parle aussi de fidejussio indemnitatis (caution indemnitaire)L 42 Dig.
De rebus creditis, X,II,1.
(2) sur 1'historique voir aussi Kleiner, Bankgarantie, 3 éme ed, ZUrich, 1979,
Pe 122 et s,
(3) Stammler, art précité.
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se sont tous plus ou moins inspirés de cette définition m&me si on ne
Fait plus aujourd'hui du but d'incitation du garant ni du caractére
gratuit de son engagement des éléments essentiels du contrat de garantie,
Ainsi pour Boetius, auteur d'une thése sur le "Garantievcertrag", il
s'agit d'un "contrat synallagmat&qun par lequel le garant assure un in-
tére@t patrimonial du bénéficiaire en lui promettant de réparer le dommage
né de la non-réalisation de cet intéret",(1)Un autre auteur parle d'un
"contrat par lequel le garant s'oblige comme débiteur envers le créancier
bénéficiaire de la garantie, a répondre d'un certain succés matériet du
juridique ou a prendre en charge 1a réparation d'un dommage futur".(z)
On trouve dans la jurisprudence allemande des définitions plus ou moins
proches,Le Reichsgericht parlait simplement de"l'engagement autonome de
répondre d'un succés économique déterminét(B)Pour le Bundesgerichthof la
garantie est "un contrat unilatéral par lequel l'un des contractants (le
garant) assume la responsabilité pour 1'avénément d'un certain riggue.(4)
36l - Ce qui frappe un juriste francais, dans toutes ces définitions,
c'est qu'elles paraissent a priori trés éloignées de ce qu'on entend
habituellement par une sfireté : " la responsabilité pour 1'avénement d'un
certain risque"”, " répondre d'un succés économique déterminé", “prendre
en charge la réparation d'un dommage futur"... toutes ces formules pemvent
aussi bien viser une forme quelconque d'assurance de dommages, une promes-
se de porte-fort au sens de l'article 1121 de notre Code civil, ou la ga-
rantie des vices cachés assumée par le vendeur d'une chose !(5)
Pour voir apparaftre la notion de sfireté dans e "Gafantievertrag" il faut
en réalité distinguer selon la nature du résultat promis par le garant ou,
si 1'on veut, du dommage qu'il s'est engagé a4 indemniser, Boetius distin-
gue aussi selon que le résultat promis ‘consiste dans 1l'existence. l'appa-
rition ou le maintien de certaines qualités d'une chose (Eigenschofts ga-
rantie) ou dans l'accomplissement d'une prestation par un tiers (Leistui-«

gsgarantie)(6) Il est clair que dans le premier cas, on n'est pas en présence

-0000000~

Der Garantievertrag, Diss Minchen, 1966, pe 15

Je Kdser, Garantieversprechen als Sicherheit im Handelsverkehr, Rabels Zeitschrift
Pr ausl¥ndisches und internationales Privatrecht - Band 35 - 1971 pe 601 se (p 608)
comp. Larenz, Schuldrecht § 62 : "contrat par lequel une partie s'oblige envers une
autre & répondre du succés ou de la poursuite d'un certain état de telle sorte que
dans le cas contraire, il promet de verser une réparation"

RGZ 90, 415 = JW 1918,36 note Oertmann cité par Boetius p, 16

BGH BB 1964, 1360

sur les rapports entre ces différentes notions voir infra n® 47 s

Boetius op cit pe 3 et s,
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d'une slireté car 1l'engagement du garant n'a pas pour but de renforcer
1'obligation d'un tiers, d'assurer l'exécution d'une créance du bénéfi-
ciaire : l'exemple est la garantie contractuelle assumée par le fabri-
cant d'une chose au profit des acheteurs de cette chose.(1) La garantie
d'une prestation, elle-m&me, n'est pas toujours une slreté, Si le tiers
ne s'est pas engagé lui-m&me & accomplir la prestation garantie, il n'y
a qu'un seul lien d'obligation (entre le garant et le bénéficiaire) et
on ne peut pas parler d'une sfreté., En revanche, il y a bien sfireté si
la prestation garantie a été promise par le tiers : 1l'obligation du ga-
rant vient alors renforcer l'obligation du tiers, débiteur principal.

37 = C'est surtout cette derniére forme de Garantievertrag - la
seule qui nous interesse - qui s'est développée en Allemagne. Le contrat
de garantie d'une prestation a été souvent utilisé en pratique & la pla-
ce du cautionnement, dont il apparaft trés proche par sa fonction écono-
mique et dont il pouvait permettre de tourner la réglementation restric-
tive.(2) Le travail de la doctrine et de la jurisprudence a donc essen-
tiellement consisté & rechercher des critéres de distinction entre la
garantie et le cautionnement.(3) Le critére de distinction essentiel ré-
side dans le caractére non accessoire de 1'engagement du garant.(4) A la
différence d'une caution, en effet, le garant ne s'engage pas & exécuter
l'obligation du débiteur principal, il s'engage a réparer le dommage _
causé par l'inexécution de la prestation promise par le débiteur principal.
Or ce dommage est a priori indépendant de la cause de 1l'inexécution : peu
importe que le débiteur n'ait pas tenu sa promesse parce qu'il ne pou-
vait pas la tenir (insolvabilité) ou parce qu'il n'y était pas obligé
(nullité ou extinction de son obligation)(5) Ce que Boetius exprime en
disant que 1l'obligation du garant est orientée exclussivement vers la
sphére juridique du créancier (schuldnerbezogen) et non pas, du débiteur,

comme celle de la caution.(6) Il en résulte que le garant ne peut pas en

-0000000~

(1) voir notre article: La garantie conventionnelle des vices cachés dans les condi-
tions générales de vente en matiéresmobiliére, Rev. trim.dr.com.1979,p.203s. n%22
et infra n° 49

(2) #voir infra n°® 59

(3) Soergel et Siebert, op.cit. n°® 29 1a/ - voir les nombreuses ttéses qui ont &té
consacrées en Allemagne & la distinction de la garantie et du cautionnement:
Dudenhausen (K®nigsberg, 1936), Hauck (Leipzig, 1910), Kroener (Erlangen, 1911)...

(4) Boetius p. 37; Kdser, art.precité p.608-609; K.Pleyer, Die Bankgarantie im zwischen-
staatlichen Handel, WM 1973,2,Sonderbeilage, p.14-15; H.J.Weber, Sonderformen der
Blirgschaft und verwandte Sicherungsgesch¥fte, JuS 1972 n°® 1, p.9 - voir en juriss
prudence: BGH 8 mars 1967, NJW 1967, p.1020

(5) Ennecerus-Lehmann, §197 II

(6) Boetius p. 37
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principe opposer les exceptions que le débiteur aurait pu lui-m@me opposer

au créancier.(1) Le garant est tenu m@me si l'obligation principale est

nulle ou éteinte et le créancier se trouve ainsi garanti non seulement contre
le risque d'insolvabilité du débiteur, mais aussi contre le risque d'absence
ou de dspariticmnde sa créance.(2) Ceci implique que contrairement A une
caution, le garant accepte de supporter, en droit, la charge définitive de

la dette dans les cas o) le débiteur n'en est pas tenu.

38 - Le "Garantievertrag" se rapproche donc plut8dt d'un contrat d4d'assuran-
ce : le garant apparaft comme l'assureur du créancier contre les divers
risques qui peuvent affecter ga créance. Comme dans l'assurance, le garant
est tenu d'une obligation de nature indémnitaire et c'est ce qui explique
son indépendance par rapport & l'obligation principale. La doctrine allemande
distinguait autrefois les deux contrats par l'absence de rémunération du
garant.(3) Mais ce critére ne peut plus &tre retenu car il est aujourd'hui
admis que le caractére gratuit n'est pas de l'essence du contrat de garantie,
Cependant on remarque que, m&me si le garant recgoit une rémunération celle-
ci n'est pas calculée, comme les primes d'assurance, ,dans le cadre d'un
systéme global de compensation des risques.(4) La garantie ne s'insére pas
nécessairement, comme l'assurance dans une entreprise planifiée. En outre, la
rémunération éventuellement versée au garant 1l'est toujours par le débiteur
donneur d'ordre de la garantie, et non pas par le créancier bénéficiaire(5) :
autre différence importante avec l'assurance o) c'est le créancier qui s'as-
sure et qui paie les primes.(6) On peut donc dire, en reprenant la formule

de Stammler, que la garantie est une "assurance unilatérale®.(7)
B - La garantie indemnitaire dans les autres droits européens.

39 - Jusqu'a une période récente, on ne parlait de la garantie indé-
pendante ni en droit frangais, ni en droit belge, ni en droit italien...

ce qui ne veut pas dire - nous le verrons a propos du droit frangais -
-0000000~

voir parmi d'autres K¥ser, art. précité p 609

K¥ser, op et loc cit ; Boetius, p 42 ; cf infra n° 58 s a propos des utilisations
pratiques de la garantie,

Stammler, art. précité, p 49 ; Ennecerus-Lehmann, §197 II,3 ; Esser, p432 ; et les
auteurs cités par Boetius, p 99.

Boetius, p 47 a 52 ; K&ser, p 612

Boetius, p 53 s - cet auteur met cependant & part les garanties Hermes accordées
aux exportateurs, mais ces garanties se rattachent plut8t & l'assurance-crédit
internationale - voir supra n° 27

sauf dans 1'assurance-cautionnement, mais nous avons vu que celle-ci est en réa-
lité un cautionnement accordé par une compagnie d'assurance.

art. précité p. 49.



=.33 -

que ces systémes juridiques ne connaissaient pas de techniques équiva-
lentes a celles que nous vendns de rencontrer en droit allemand, mais seu-
lement que, ni la pratique, ni la doctrine universitaire n‘'avaient pris
conscience de la possibilité d'utiliser ces techniques comme sfireté., La
notion de garantie indépendante a été, il est vrai, introcuite en France,
en Italie, en Belgique depuis quelques années, mais toujours sous la for-
me d'une référence au droit allemand A propos des garanties bancaires du
commerce international.(1)

La garantie indemnitaire existe en revanche depuis longtemps, comme tech-

nique juridique spécifique, en Suisse (a) et dans la Common law anglaise (b).

a/ la garantie en droit suisse
\

40 - Le droit suisse connaft un "contrat de garantie"(2) qui apparaft
trés proche du Garantievertrag allemand ; le m&me terme est d'ailleurs
utilisé par les juristes suisses de langue allemande. La doctrine suisse
se référe également aux travaux de Stammler, et, au deld, & la promissio
indemnitatis du droit romain. Les définitions du contrat de garantie sont
presque identiques a celles que nous avons rencontrées sous la plume des
auteurs allemands. Citons par exemple la définition de B¥r : “"c'est un
contrat par lequel le garant s'oblige envers le bénéficiaire de la garan-
tie & répondre des suites dommageables d'un ‘vénement dangereux"(3) ou,
dans la doctrine de langue francaise, celle de Scybos : "dans un sens
large, le garant promet & son partenaire, pour le cas ol surviendrait un
événement qui présente pour le garanti un intér@t patrimonial, une pres-
tation‘indépendante mesurée 4 cet intérét! (4)

A partir de ces définitions trés larges, les auteurs introduisent les mé-
mes distinctions qu'en droit allemand. Kleiner distingue ainsi la "“garan-
tie pure " (reine garantie) qui englobe tous les cas oi le fait promis

n'est pas l'objet de 1l'obligation d'un tiers, et la "garantie analogue au

cautionnement" (bﬂrgschaftsahnliche Garantie) qui désigne la garantie
-0000000-

(1) qui sont en réalité, nous le verrons, tout autre chose que la garantie indemni-
taire traditionnelle - voir infra n°® 139

(2) Ouvrages généraux : Engel, Traité des obligations en droit suisse. Neuchatel
1973, n°® 94 ; Guhl, Das schweizerische Obligationnenrecht, 6e ed, Zurich, 1972,
§22 ; Giovanoli, Berner Kommentar, Das obligationenrecht, 2e partie vol 7, art 492
n°® 13 ; Traité de droeit privé suisse, t.7, II, par G. Scyboz (Le contrat de ga-
rantie et le cautionnement) Fribourg, 1979 - Ouvrages spéciaux : P.A Gilliéron,
Les garanties personnelles en matiéres bancaire, thése. Genéve, 1956 : T. Bdr,
Zum Rechtsbegriff der Garantie, insbesondere im Bankgesch#ft, Winterthur, 1963 ;
Kleiner, Bankgarantie précité.

(3) op 3 cit ; pe 8

(4) op ; cit ; pe. 13
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d'une prestation promise par un tiers.(1) Comme en droit allemand, cette
derniére forme de garantie se distingue du cautionnement par le caractére
non accessoire de l'obligation du garant car, comme l'écrit toujours
Kleiner, "ce qui est garanti, ce n'est pas une créance mais une prestation.(2)
41 - La différence essentielle entre le droit allemand et le droit
suisse en la matiére réside en ce que le contrat de garantie est généra-
lement rattaché en Suisse A& un texte de loi, l'article 111 du Code des
obligations : "Celui qui promet & autrui le fait d'un tiers est tenu A des
dommages-intéréts pour cause d'inexécution de la part de ce tiers! (3)
Cela est particuliérement intéressant a noter pour le juriste frangais car
1l'article 111 est 1'équivalent de notre article 1120 du Code Civil relatif
a4 la promesse de porte-fort. Le contrat de garantie est, du reste, couram-
ment dénommé “porte-fort" par la doctrine suisse francophone.(4) Comme en
droit frangais, l'effet de la promesse de porte-fort n'est pas d'obliger
le tiers - ce qui serait contraire au principe de l'effet relatif des con-
ventions - mais simplement d'obliger le promettant & indemniser le béné-
ficiaire de la promesse au cas ol le tiers n'accomplirait pas le fait pfo-
mis. Ce qui est , précisément, 1l'effet du contrat de garantie,
Nous auroms a rechercher si une telle utilisation du porte-fort - que 1l'on
retrouve également en droit autrichien (5) - est également concevable en

droit frangais.(6)
b/ La garantie en droit anglais

42 - Comme les droits germaniques le droit anglais connait, a c6té du
cautionnement (gmarantee) une sfireté personnelle non accessoire appelée
“contract of indemnity". (7) Il faut cependant relever le caractére flot-

tant de la terminelogie dans ce domaine ; le terme d"indemnity" est parfois

«-0000000~

(1) Ochito Po33 a3z

(2) opecite p.36

(3) Kleiner, p.119-120;Bdr, p.6 et 7 ; Guhl, §22

(4) Gilliéron, op. cit. p.168 & 170, 177; Scyboz, op. cit. p.13 et s; Engel, n°94-96

(5) le Garantie est rattaché au §880 al 1 de 1'Allgemeines Blrgerliches Gesetzbuch;
voir: Schinnerer, Bankvertrdge, 3e ed avec le concours de P, Avancini, Wien
1978, 2e partie, p.282s.

56) voir infra n° 50s.

7) Anson's Law of contract, 24e ed par Guest, 1975, p.74 et s.; P.C.M.Curtis,V®
Guarantee and indemnety, in Halsbury'Law of England, 4e ed, London, 1978, vol
20; T.C.Hartley,Le droit du cautionnement et de la garantie dans le Royaume-Uni
et en Irlande, Etudes de la Commission des communautés européennes,Bruxelles,
1974; M.L.Engelhard-Grosjean, Le cautionnement en droit anglais, thése, ParisI
1974, spec. ps56s.
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utilisé dams un sens large pour désigner toutes sortes de s@retés person-
nelles, y compris le cautionnement et 1'assurance.(1) Mais, dans un sens
étroit, il désigne une slreté personnelle spécifique caractérisée par
1'indépendance de 1'engagement du garant et c'est en ce sens que nous 1l'en-
tendrons ici,

43 - Le "contract of indemnity" est présenté, en droit anglais comme
un dérivé de la promissio indemnitatis romaine - dont il tire d'ailleurs
son nom - et ceci fait, d'emblée, apparaftre 1l'analogie avec la garantie
du droit allemand ou suisse., Cette analogie se retrouve d'ailleurs dans
les définitions que la doctrine anglaise donne de l'indemnity : Hartley,
dans le rapport sur le cautionnement et la garantie remis A la Commis-
sion des communautés européennes, y voit " un contrat par lequel le ga-
rant s'engage & réparer le dommage que le bénéficiaire peut subir du fait
de sa participation & une affaire déterminée? (2)P.C. Curtis, dans Hals-
bury's law of England définit 1l'indemnity, plus largement encore, comme
"un contrat par lequel une partie s'oblige A compenser une perfe (to make
good a loss)" mais reléve que "le terme indemnity est normalement utilisé
en droit pour désigner un contrat par lequel le promettant (promiscﬁ)
assume une obligation origimale et indépendante d'indemnisation,distinct
d'un contrat collatéral comme la "guarantee".(3) C'est d'ailleurs, comme
cn Allemagne et en Suisse, sous l'angle de la distinction avec la “guaran-
tee" (cautionnenent) que 1l'indemnity a surtout retenu l'attention de la
doctrine anglaise. Les régles applicables ne sont en effet pas les m@mes
pour 1'un et 1'autre contrat.(4)

44 - L'indemnity est également connue de la common law des Etats-Unis

mais elle ne semble y avoir qu'une importance restreinte.(5) Le droit

~-0000000~

sur les incertitudes de la terminologie, voir Hartley, opjcite n°10s - Ces
incertitudes sont aggravées pour le juriste frangais par la tentation de tra-
duire "guarantee"par garantie, alors que c'est plutét dans 1'"indemnity" qu'il
faut aller chercher l'equivalent de la garantie indemnitaire germanique
Hartley, op.cit. n® 12

op. cite. n° 305

voir infra n°® 58

cf V° Indemnity, inlAmerican Jurisprudence, 2e ed, vol 41, 1968, spec §4 sur
la distinction avec le cautionnement
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américain connait surtout une autre distinction, plus importante mais

trés peu claire emgre le cautionnement (guarantee) et le "suretyship".(1)
Il semble que cette distinction tienne & la plus ou moins grande sub-
sidiarité de 1'engagement du garant : tandis que la®surety® s'engage a
titre primaire aux c6tés du débiteur principal ; le “guarantor" (caution)
ne promet de payer que pour le cas ol l'incapacité de payer du débiteur
principal serait préalabi®ment démontrée. La différence serait un peu celle
qui existe en droit frangais entre cautionnement simple et cautionnement
solidaire. Mais il s'agit de toute fagon, dans l'un et l'autre cas,de sQ-
retés accessoires ; en conséquence la distinction entre guarantee et

suretyship n' a - pas 4 &tre approfondie ici.
C - Le projet d'harmonisation européenne,

- Publié en 1979 le projet de directive “concernant 1'harmonisation
du droit applicable au cautionnement et & la garantie"(2) trouve sa source
dans une étude comparative réalisée par le Max Planck Institut de Ham-
bourg.(3) Cette étude mettait en évidence dans différents droits nationaux
1l'existence d'une garantie personnelle indépendante, distincte du cau-
tionnement. Considérant que la non reconnaissance de cette institution
dans tous les droits européens "rompt 1'égalité des chances entre négo-
ciants européens et peut causer un préjudice considérable dans les échan-
ges économiques®(4) la commission des communautés européennes propose
d'harmoniser sur ce point les différentes législations des pays de la CEE.
L'article 1 du projet dispose que "la présente directive s'applique ...
aux contratg de garantie définis & l'article 9", Selon ce dernier texte
"le contrat de garantie est un contrat par lequel le garant s'engage &
répondre en tout ou en partie de pertes financidres subies par le garanti

et résultant de l'inexécution d'une obligation, existante ou conditionnelle,

~0000000~

(1) voir: M.Alsentzer, Die Sicherung eines Kredits durch die pers®Bnliche Haftung

(2)

(3)
(4)

eines Dritten im Recht des USA, étude publiée par 1'Institut ftir Internatio-
nales Recht des Spar- Giro- und Kreditswesene de Mayence, n® 23 Gelben Reihe
Direction générale du Marché Intérieur et des affaires industrielles. III/
629/79—FR; sur ce projet voir U.Drobnig, Die Harmonisierung der pers®nlichen
Sicherungsrechte in der EWG

Travaux CEE, Série concurrence n°® 14, Bruxelles 1971, avec le complément pout
le droit anglais rédigé par T.C.Hartley, précité

exposé des motifs, document n°III/168/78/FR n° I-4
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a exécuter par un tiers, lorsque l'engagement du garant se présente
indépendamment de 1'existence, de la validité ou du caractére exécutoire
de l'obligation ainsi garantie",

- Cette définition se présente A premiére vue comme trés proche de
la définition allemande du 'Garantievertrag", du moins en tant que celui-
ci est utilisé comme sfQreté, pour garantir 1l'exécution d'une prestation
due par un tiers, La nature indemnitaire de 1l'engagement du garant est net-
tement soulignée : "le garant s'engage a répondre en tout ou en partie des
pertes financiéres subies par le garanti" ; et l'alinéa 3 de l'article 9
en tire les conséquences gmamt au caractére non accessoire de l'obligation
du garant : "les exceptions et les défenses que le tiers peut faire valoir
a l'encontre du garanti, notamment en ce qui concerne l'existence, la va-
1idité ou le montant de l'obligation garantie ne peuvent pas &tre invo-
quées par le garant contre le garanti®. Il s'agit donc d'une sGreté bien
différente du cautionnement. L'alinéa 5 de l'article 9 déclare pourtant

les régles du cautionnement applicables par analogie au contrat de garantie,
Cette solution est peu en accord avec celles qui sont admises actuellement
dans les droits européens qui connaissent la garantie{1) et elle a été gé-
néralement critiquée.(z) Quoi qu'il en soit, la garantie pourrait donc, si
ce projet se concrétisait, &tre prochainement introduite en droit francais,
On peut se demander, cependant, s'il s'agirait la d'une institution aussi

nouvelle qu'on ne le pense généralement.
§2 - La garantie indemmnitaire en droit frangais,.

- Il serait sans doute absurde d'affirmer que la garantie indemni-
taire existait depuis longtemps en droit francais et que personne ne le
savait. Les institutions n'ont pas d'existence abstraite, elles n'ont de
sens que par leur utilisation pratique. Il n'en reste pas moins que la
figure juridique que constitue la garantie indemnitaire ne doit pas sur-

prendre complétement le juriste frangais. On trouve en droit positif
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(1) sur ce probléme, voir pour le droit allemand: Boetius, P.108s; Pleyer, ope.cite pe

21;

Larenz, Schuldrecht, §62 III - pour le droit suisse: Gilliéron, op.cite

p 106 et 169 , .
(2) Poullet, Les garanties contractuelles dans le commerce international, DPCI

1979, et les nombreux auteurs cités n°19, p387s
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francais des techniques juridiques qui auraient pu servir de support A& une
constriction doctrinale et jurisprudentielle analogue & celle du “Garan-
tievertrag" en Allemagne ou de "1l'indemnity" en Grande Bretagne. Mais le
besoin ne s'est pasvraiment fait sentir d'utiliser ces techniques comme
siretés, Au deld de la différence ‘des fonction, nous voudrions essayer de
montrer l'analogie des structures. C'est ainsi que la garantie indemni-
taire n'est pas sans présenter quelque ressemblance avec l'obligation de
garantie qui existe dans certains contrats.(A) Clest ainsi, surtout, que
la garantie indempitaire apparait trés proche de la promesse de porte-fort
de 1l'article 1120 du Code Civil (B)

A - Garantie indemnitaire et obligation de garantie dams les contrats.

48 -~ Un certain nombre de contrats font nafitre, en droit francais, une
obligation légale de garantie A la charge d'un contractant : garantie des
vices cachés et garantie d'éviction dans la vente et dans le contrat de
bail, garantie décennale des architectes et des entrepreneurs.(1) Le con-
tractant tenu d'une telle obligation se voit imposer de réparer le dommage
causé a son cocontractant si le résultat attendu du contrat n'est pas ob-
tenu, et cela sans qu'il soit nécessaire de prouver une faute de sa part.(2)
Cette obligation apparalt trés proche de celle qui pése sur le garant dans
le "Garantievertrag", du moins entendu au sens le plus large "obligation
de répondre d'un certain succés matériel ou juridique ou i prendre en charge
la réparation d'un dommage futur“.(3) L'analogie de termes n'est pas un
hasard.

49 - On peut cependant contester ce rapprochement dans la mesure ou
les obligations légales de réparation qui pésent sur un cocontractant dans
le cadre de la garantie ont été parfois analysées comme la sanction d'une
obligation préexistante : ainsi la résolution de la vente, la diminution

du prix ou les dommages-intér@ts dus par la vendeur en cas de vice de la
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(1) B.Gross, thése précitée

(2) on sait d'ailleurs que l'on aparfois tenté de rattacher & cette notion de
garantie toute la responsabilité sans faute- cf B.Starck, Essai d'une théorie
générale de la responsabilité civile considérée en sa double fonction de
garantie et de peine:privée, thése, Paris, 1947

(3) voir supra n° 35
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chose peuvent ils &tre considérés comme des sanctions d'une obligation de
procurer une chose exempte de vices.(1) L'obligation qui pése sur le ga-
rant dans le "Garantievertrag" ou "“l'indemnity" apparait au contraire,
comme une obligation indemmitaire non dérivée, primaire, comme 1l'est celle
d'un assureur.(2)

Nous avons montré cependant, dans un précédent article(3), qu'd coté de
l'obligation légale de garantie des vices cachés, il existait des obli-
gations conventionnelles qui, elles, n'apparaissent pas comme la sanction
d'une obligation préexistante : ainsi le vendeur s'oblige A réparer le
matériel défectueux ou a échanger les piéces vicieuses. Ici on peut dire
que, comme le garant dans le Garantievertrag, le veamdeur "prend en charge
la réparation d'un dommage futur",.

50 - L'analogie est particuliérement nette lorsque la garantie est assu-
mée non pas par le wvendeur lui méme dans le cadre du contrat de vente, mais
par le fabricant dans ses conditions générales., Dans ce cas, en effet, on
peut dire que l'obligation de garantie assumée par le fabricant fait lt'ob-
jet d'un contrat autonome distinct du contrat de vente, Cette analyse, que
nous avions déja suggérée(4), est précisément celle de la doctrine et de
la jurisprudence allemandes qui voient dans la garantie du fabricant un
exemple de "“Garantievertrag”.(5)

Sans doute, il s'agit ici d'un "contrat de garantie™ dans son sens le plus
large : il ne s'agit pas ici d'une sfireté car le fait garanti est la qua-
1ité d'une chose et non pas la prestation due par un tiers. On remarquera
néanmoins que, dans 1'exemple donné, la garantie du fabricant joue, indi-
rectement, le rdle d'une slreté : l'obligation contractuelle assumée par
le fabricant renforce en effet l'obligation légale de garantie qui pése
sur le vendeur.(s) Par ailleurs, la plupart des garanties contractuelles
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Gross, thése précitée n° 101s

sur cette idée: Larenz §62; Soergel-Siebert n°34; Boetius, p20s

Rev, trime. dr. com. 1979, p2203s spec n°16

art.précité n°22

voirs F.v.Westphalen, Garantie-~ und Gewdhrleistungsverglitungen im Verh#ltnis
zwischen Hersteller-Handler-Endkunde, NJW 1981 p.275; BGH 12 nov 1980, NJW
1981 p.2227A

ce n'est pas techniquement une sureté car il y a deux obligations principales
paralléles; le fabricant ne peut &tre considéré comme le garant du revenédeur:
si la garantie joue, c'est lui qui en supporte définitivement la charge
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des fabricants contiennent également la garantie de prestations accomplies
par des tiers, dans la mesure ou le fabricant promet souvent le fait de
ses concessionnaires. Nous avons vu la une promesse de porte-fort.(1) Le
rapprochement n'est pas fortuit : d'une maniére plus générale, on peut
trouver de grandes analogies - déji révélées par le droit suisse - entre

garantie indemnitaire et promesse de porte-fort.
B - Garantie indemnitaire et promesse de porte-fort .

51 - Nous avons vu qu'en droit suisse, la garantie était assimilée a
la promesse de porte-fort. Ceci améne & se demander si on ne peut pas
également trouver, dans notre article 1120 du Code Civil, un support textuel
a la garantie indemnitaire en droit francais. Il né s'agit plus tei de la
garantie au sens large, mais seulement de la garantie de 1'accomplissement
d'une prestation par un tiers (Leistungsgarantie). Il ne nous semble pas
douteux, en général, qu'il existe une analogie entre les deux institutions
(a)e Mais une difficulté particuliére surgit lorsque la prestation garantie
est due par le tiers, c'est a dire dans le cas ~ le plus intéressant pour

nous - oy la garantie est utilisée comme sareté (b).
q/ promesse de porte-fort et garantie d'une prestation

52 - De prime abord, les deux institutions semblent trés différentes.
En effet tandis que la garantie intervient surtout, en Allemagne, pour
assurer l'exécution d'un contrat passé entre le bénéficiaire de la garan-
tie et un tiers, la promesse de l'article 1120 du Code Civil se situe plu-
td8t au stade de la formation de ce contrat. "Une persomne se porte fort
pour une autre, écrivent Planiol et Ripert, quand elle promet que celle-ci
ratifiera une convention ou un acte juridique passé pour son compte sans
pouvoir 1le représenter”(2) et les mémes auteurs poursuivent, pour distin-
guer la promesse du cautionnement : "1'engagement du porte-fort... con-
siste A obtenir du tiers que suivant les termes de l'article 1120 il con-
sente A ratifier ou a tenir 1'engagement c'est A dire a se 1l'approprier.
Celui qui s'est porté fort est donc libéré dés que 1'engagement a été as-
sumé par le tiers : il n'est donc pas garant de l'exécution".(B) Marty et
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(1) art. précité n°22

(2) Planiol-Ripert, Traité pratique de droit civil, 2e ed t6, Obligations, par
P.Esmein(1952), n°® 49

(3) ibia
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Raynaud écrivent de méme " si le porte-fort promet de procurer 1'engagement
d'autrui, il ne promet nullement 1'exécution de cet engagement®(1) tandis
que Beudant et lerebours Pigeonniére relévent que "le porte-fort s'engage

A rapporter une signature, a procurer un débiteur, mais il ne garantit ni

la solvabilité de ce débiteur, ni une exécution correcte de l'obligation".(2)
Toutes ces formules, qui visent A distinguer promesse de porte.fort et

cautionnement semblent exclure aussi bien toute analogie avec la garantie.

- En réalité, cette description que la doctrine frangaise domme de

la promesse de porte-fort est moins celle de l'opération prévue par l'ar-
ticle 1120 du Code Civil que celle de 1l'utilisation qui en est faite habi-
tuellement en pratique. Il est vrai que la promesse de porte-fort est sur-
tout utilisée dans le cadre d'un contrat pour autrui domnt le porte-fort
promet la ratifieation.(il s'agit le plus souvent d'un représentant qui dé-
passe ses pouvoirs ou du tuteur d'un incapable proche de la majorité qui
veut permettre la conclusion d'un contrat & son profit) Mais ce n'est 12
qu'un des usages possibles de l'opération. L'article 1120 du Code Civil est
rédigé en termes trés généraux : "On peut se porter fort pour un tiers en
promettant le fait de celuicieee" Aussi bien de nombreux auteurs reconnais-
sent ils qu<on peut se porter fort pour 1l'accomplissement de toutes espéces
de faits susceptibles de former l'objet d'un convention" et en particulier
"d'un fait quelconque d'un tiers autre que la ratification d'un éontrat“(B)
M. Ponsard remarque d'ailleurs que les textes de Pothier qui ont inspiré
les rédacteurs du Code Civil distinguaient déja la promesae. de porte-fort
appliquée & un fait quelconque, de la promesse de faire ratifier un con-
trat.(4) Ainsi, conclut cet auteur “se porter fort est le genre, et la pro-
messe de faire ratifier est 1'espéce".

- Dés lors que son domaine d'application n'est pas limité a la ra-
tification d'un acte juridique, la promesse de porte-fort n'apparait déja

plus aussi éloignée du “Garantievertrag“allemand ou de lfindemnity" anglaise,
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Droit civil, t II, 1er vol, n°251

2e ed t9, avec la collaboration de G.Lagarde et R.Perrot, 1953, n°93¢
A.Ponsard, Jcl Civil, art 1120, Promesse de porte-fort, n°® f£i et " 9; dans le
méme sens: Marty et Raynaud, op-.cit n® 251; Gavalda et Stoufflet, La lettre
de garantie internationale, précité n°® 11 note 6

op cit n°® 40- Cetee distinction se trouve dans l'article 4220: “"sauf 1'indem-
nité contre celui qui s'est porté fort ou qui a promis de faire ratifier"
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L'obligation du porte-fort apparaft substantiellement identique a celle
du garant ou de"l'indemnitor® : il garanti un certain résultat - l'ac-
complissement d'une prestatiom par un tiers - em s'engageant a réparer
le dommage causé par la non-obtention de ce résultat. Comme celle du
garant ou de l'assureur (1), l'obligation du porte-fort est de nature
indemnitaire - ce que souligne expressément l'article 1120 : "sauf 1l'in-
demnité contre celui qui s'est porté fort...si le tiers refuse de tenir
1 'engagement®. Il est entendu en effet que le porte-fort n'est jamais
obligé d'exécuter lui mé&me la prestation garantie, mais seulement de dé-
dommager le créancier.(Z) Mais, si la promesse de porte-fort apparaft
ainsi fort proche de la garantie indemnitaire, peut-on concevoir, que,

comme dans les autres droits européens, elle soit utilisée comme s@reté ?
h/ 1'utilisation de la promesse de porte-fort comme sfireté

55 - La garantie indemnitaire ne devient une véritable slreté que si
la prestation garantie fait l'objet d'une obligation de la part du tiers;
c'est la "bfirgschafts#hnliche Garantie" dont parlent les auteurs suisses.(3)
Or l'assimilation de ce type de garantie & la promesse de porte-fort semble
plus difficile : si la promesse peut, nous l'avoms vu, porter sur une
prestation quelconque d'un tiers, on suppose toujours, en droit framgais,
que ce tiers n'est jamais personnellement obligé A& la prestation. Tous les
auteurs francais ont dénoncé & ce sujet, la situation érronée qu'occupe,
dans le Code Civil, l'article 1120, présenté comme une dérogation aw prin-
cipe de 1'effet relatif des contrats posé a 1l'article 1119.(4) En réalité,
fait-on observer, jamais le tiers mn'est engagé par le porte-fort : seul

ce dernier est tenu si le tiers n'accomplit pas le fait promise.
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(1) la promeése de porte-fort est parfois comparée & une assurance dans la doct-
rine frangaise- cf Aubry et Rau, 6e ed par Bartin, §343ter qui relévent cepen-
dant des différences techniques

2) Beudant-Lagarde n°® 938

3; voir supra n° 40

4) Ponsard, op cit nis; Beudant-Lagarde n°935
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56 - Cette analyse - qui est incontestable - n'interdit pas cependant
que la promesse de porte-fort puisse &tre utilisée comme une s@reté per-
sonnelle, pour renforcer l'obligation d'un tiers, Si le principe de
1'effet relatif des conventions s'oppose effectivement a ce que le tiers
soit obligé par la promesse, rien n'emp&che qu'il ait contracté, person-
nellement, par ailleurs, un engagement envers le bénéficiaire de la pro-
messe - engagement que la premesse aurait précisément pour but de garantie.
A est créancier de B ; C se porte fort envers B que A exécutera bien la
prestation promise ; B se trouve alors créancier & la fois de A débiteur
principal et de C, garant.

L'intérét d'une telle combinaison, par rapport au cautionnement, est que
1'6bligation du porte-fort est tout A fait indépendante de celle du débi-
teur originaire. C aurait trés bien pu se porter fort alors que B n'était
pas du tout temu ; le fait que B ait, de son cbté, contracté une obligation
ne change rien a l1l'obligation de C. Il sera tenu méme si llobligation de B
vient A &tre annuléeou & s'éteindre’. Nous sommes bien en présence d'une
slireté personnelle non accessoire,

‘57 - La doctrine frangaise a, trés récemment, fait quelques allusions
3 cette utilisation possible du porte-fort comme sfireté a propos des ga-
ranties bancaires " A premiére demande“.(1) On peut s'étonner que cette
utilisation n'ait pas été envisagée plus tét, et que l'on n'ait pas construit
en France une théorie analogue a celle qui s'est développée dans les pays
germaniques. Le texte de notre article 1120 n'est pas en définitive, si
éloigné de l'article 111 du Code des obligations suisse : "Celui qui promet
4 autrui le fait d'un tiers est temu & des dommages intér@ts pour cause
d'inexécution de la part de ce tiers". Or on sait le parti que la doctrine
et la jurisprudence suisses ont tiré de ce texte, :
Il semble que, dans sa lecture de l'article 1120, la doctrine frangaise ait
été victime d'une propension habituelle & orienter la théorie générale
des obligations autour de leur naissance, en délaissant quelque peu les
problémes liés a leur exécution. La promesse de porte-fort a tout naturel-

lement été congue comme devant s'appliquer a la conclusion d'un contrat,
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(1) Gavalda-Stoufflet,art précité n°11; les garanties bancaires nous semblent ce-
pendant éloignées de la promesse de porte-fort- voir infra n°® 137s
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et non & 1l'exécution de ce contrat. Par ailleurs, les auteurs frangais ont
peut &tre été tellement obnubilés par 1l'idée de démarquer 1l'article 1120

du probléme de l'effet relatif des contrats, en démontrant que le tiers
n'est pas engagé par la promesse, qu‘'ils n'ont pas imaginé qu'il puisse
l'étre par ailleurs..e

On peut aussi penser, bien sfir, que l'utilisation de la promesse de porte-
fort comme sfireté ne présentait pas en France d'intérét pratique et faisait
doublé emploi avec le cautionnement. De fait, la plupart des raisons qui
ont amené, dans d'autres droits européens, un développement du concept de
garantie, ne se retrouvent pas en droit frangais. Nous allons voir cependant
que, méme en France, certains mécanismes de garantie bien connus par la
pratique ou par la doctrine auraient pu &tre rattachés a 1l'idée de porte-
fort. Ils rejoignent les applications pratiques de la garantie indemnitaire

dans les autres droits.

SECTION 2 - Les applications pratiques de la garantie indemnitaire.

NN
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58 - Au XIX€siécle, & 1'époque du développement de l'industrie et des
transport, la garantie a connu de nombreuses applications en Allemagne ‘
et en Suisse notamment sous la forme des garanties de dividendes octroyées
par 1'Etat aux actionnaires de certaine sociétés pour éncourager le déve-
loppement de leur activité, ou encore des garanties de recettes données
aux organisateurs de grandes expositions. Ce sont 13 les exemples donnés
par Stammler, pour qui la garantie avait pour but d'inciter le bénéficiaire
a3 se lancer dans une activité risquée et & laquelle le garant avait un
intéret. (1) Ces "garanties d'incitation"(Animiergarantien) (2) peuvent
encore se rencontrer dams la pratique(3), mais, actuellement, plus nombreux
sont les cas ol la garantie est utilisée comme sfireté pour renforcer l'obli-
gation d'un tiers envers le bénéficiaire -(Sicherungs-garantien)(4) et
c'est seulement ce type d'applicationspratiques qui nous intéresse,

La garantie est parfois utilisée directement, comme substitut du caution-
nement (§1). Mais elle apparaft aussi, indirectement, & travers certains

mécanismes qui en sont dérivés.(§2)
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Stammler, art précité pis

Bdr, op cit, p 10

Kleiner, Bankgarantie, p33s; Guhl, op cit § 22

Bdr, p 7s- Leterme de "Sicherungs garantie" est difficilement traduisible en
frangais, car il est composé de deux mots qui signifient "garantie", 1l'un au
sens large, l'autre au sens étroit
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41 - Les utilisations directes de la garantie,

- La garantie indemnitaire est, traditionnellement, utilisée a la
place du cautionnement lorsque cette sfireté apparait insuffisante pour
protéger le créancier., La garantie est en effet, a plusieurs égards, plus
avantageuse pour son bénéficiaire que le cautionnement. Tout d'abord, il
s'agit d'une institution non réglementée par les différentes législationmns
nationales et par conséquent non soumise a la réglementation légale, sou-
vent restrictive du cautionnement. Ce n'est pas un hasard si la garantie
indemnitaire ne s'est pas développée en France. - ol le cautionnement est
réglementé d'une maniére assez souple - mais dans des pays ol la légis-
lation protectrice de la caution constitue une géne monsidérable pour le
créancier, C'est ainsi que le “Garantievertrag" a pu &tre utilisé, en
Allemagne et en Suisse, pour tourner les régles de forme applicables au
cautionnement (1) ; de méme, en Angleterre,"1'indemnity" permet au créan-
cier d'échapper au "Statute of Prauds"(2) qui exige que 1'engagement de
la caution soii donné par écrit. C'est d'ailleurs le plus souvent sous
1l'angle de l'application des régles de forme que la jurisprudence, dans ces
trois pays, a eu d'abord l'occasion de conmmaftre du contrat de garantie,
le créancier invoquant l'existence d'un tel contrat pour échapper & 1la
nullité d'un cautionnement comsenti sans formes.(3)

Nous n'insisterons pas, cependant, sur cette utilisation de la garantie
indemnitaire., D'abord, il faut remarquer que la jurisprudence joue ici le
r8le d'un miroir déformant de la pratique contractuelle : 1'argumentation
tirée du contrat de garantie n'est le plus souvent développ& par le créan-
cier que pour les besoins de la cause ; il est rare, en pratique, que les
parties aient songé a priori A recourif ‘4 la garantie pour tourner les

régles de forme du cautionnement., Ensuite, cette utilisation de la garantie
-0000000-

op cit, p 10; Gilliéron, op cit, p 5; le probléme s'est surtout posé en

Suisse & la suite de la révision du Code des Obligations de 1941, qui a posé
des régles de forme draconniennes (art 493 et 494 CO). En Allemagne, le cau-
tionnement doit simplement 2tre passé par écrit (§ 766 BGB)

Statute of frauds (1677, réformé en 1954), art 4; sur l'utilisatbon de 1'"in-
demnity" pour échapper aux régles poséeg par ce texte, voir: Engelhard Grosjean,
thése précitée, p 57s

(3) voir aimsi en droit anglais: Mounstephen v Lakesman, 1871 (LR 7 QB 196), cité
par Engelhard-Grosjean, p 58; en droit suisse, voir les nombreuses décisions
citées par Bdr, p 14
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est purement contingente et tient uniquement aux particularités des diverses
législations nationales relatives au cautionnement, elle n'est donc pas
spécialement intéressante pour le juriste frangais. Enfin, la garantie n'est
pas ici utilisée comme technique spécifique : elle n'est pas choisie par

les parties & raison dé ses qualités propres, mais uniquement parce qu'dlle
permet d'échapper a4 la réglementation d'une autre sfireté,

- L'intéret spécifique de la garantie - et, en droit francais, du
porte-fort utilisé comme sfireté - tient & son caractére non accessoire,

qui va permettre au garant de couvrir des risques plus étendus que la cau-
tion. La caution, parce qu'elle peut opposer toutes les exceptions apparte-
nant au débiteur principal (article 2036 du Code Civil, 502 du Code des
obligations suisse, 768 du BGB, 1945 du Code Civil italien), cesse d'@tre
tenue si le débiteur principal n'est pas lui-m&me obligé. Elle ne peut donc
couvrir que le risque d'insolvabilité du débiteur, a 1l'exclusion des ris-
ques d'annulation ou d'extinction de la créance.

Le garant non accessoire, en revanche, va devoir payer le créancier dés
lors que la prestation qui lui était promise n'a pas été exécutée, quelle
qu'en soit la cause. Il couvre, selon l'expression d'un auteur, non seu-
lement le risque de "non-pouvoir" mais aussi celui de "non-devoir".(1)

Ceci se révéle bien A travers certaines applications pratiques de la garan-
tie indemnitaire, ol celle-ci est utilisée tant6t pour renforcer une obli-
gation menacée d'annulation (A), tantdt pour protéger le créancier contre

le risque d'extinction de sa créance.(B)
A - La garantie d'une obligation menacée d'annulation

- Le cas typique d'utilisation de la garantie pour couvrir le ris-
que d'annulation de 1l'obligation principale est celui de l'incapacité
du débiteur principale. A 1l'utilisation de la garantie dams les droits étran-

gers (a) correspond d'ailleurs dans ce cas, en France, le recours a

-0000000-
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son équivalent, la promesse de porte-fort.(b)
a/ droit comparé

62 - En droit Allemand, Suisse et Anglais, le cautionnement d'une dette
d'un incapable est considéré comme impossible parce que la nullité de 1'obli-
gation principale ferait tomber 1l'obligation de la caution. Mais il est tou-
jours possible de conclure un contrat de garantie ou d'indemnity, le garant
restant tenu méme si le débiteur principal ne 1l'est pas.

Cette possibilité d'utiliser la garantie est expressément prévue par 1l'ar-
ticle 492 du Code des obligations suisse ( dont la portée dépasse d'ail-
leurs le seul cas d'incapacité). Ce texte dispose : "quiconque déclare
garantir la dette résultant d'un contrat qui, par suite d'erreur ou d'in-
capacité n'oblige pas le débiteur, en répond aux conditions et d'aprés les
principes applicables en matiére de cautionnement, s'il connaissait, au mo-
ment ol il s'est engagé, le vice dont le contrat était entaché. La méme
régle s'applique & celui qui s'engage & garantir 1'exécution d'une dette
prescrite pour le débiteur". Bien que ce texte soit assez ambigu, la doc-
trine suisse considére en général que ce texte ne consacre pas la possibi--
1ité du cautionnement d'un incapable, mais qu'il vise un contrat de garan-
tie distinct du cautionnement (m&me si, exceptionnellement, on applique a
ce contrat les régles du cautionnement).(1)

63 - En Angleterre, l'utilisation de l'indemnity a la place du caution-
nement pour garantir les dettes d'un incapable a donné lieu a une juris-
prudence souvent citée et commentée.(2) La Court of Appeal, dans l'arrét
Coutts an co v. Brown lecky (1946) (3), avait estimé que la nullité de con-
trat de pré&t consenti par une banque & un mineur entrafnait celle du cau-
tionnement de ce pr&t. Cette décision avait été généralement critiquée car
toutes les parties, en l'espéce, connaissaient 1l'incapacité du débiteur
principal : dés lors on pouvait woir dans le contrat malgré le terme de
“guarantee" qui y était employé, un contrat d'indemnity et non un caution-

{
nementf)Ce point de vue a été finalement consacré par la jurisprudence dans
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(1) Kleiner, Bankgarantie p 85 ; Bdr, op cit p 9 ; Scyboz, op cit, p 19 - sur 1l'in-
terprétation de ce texte voir aussi : von Caemmerer art précité n° III

(2) voir : T C Hartley, étude précitée, n° 18 s ; Engelhard-Grosjean, thése précitée
p 38 et s.

(3) 2 4 11. ER 207 ; Halsbury's law of England vol 18 p 422, § 785

(4) Hartley, op cit n°® 19
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L'arrét Yeoman Crédit U D v. Latter.(1961) (1) La doctrine anglaise explique
également par le contrat d'indemnity les décisions qui ont admis que les
dirigeants ayant “cautionné" les engagements d'une société sont tenus méme
si le contrat a été passé ultra vires et que, par conséqﬁent, la société
n'est pas tenue (Yorkshire Railway Wagon Co v. Mac Lure 1881)(2). L'indem-
nity permet ici de couvrir 1'absence d'obligation principale tenant, non

plus 4 1'incapacité mais & 1'absence de pouvoir du représentant.
b/ droit frangais

64 - Les solutions qui précédent sont particuliérement intéressantes
pour le juriste frangais car elles confirment 1'analogie que nous avons
admisé entre la garantie indemnitaire et la promesse de porte-fort de
l'article 1120 du Code Civil.
Qu'en est-il en effet, en droit frangais, du "cautionnement" des incapables ?
On sait qu'il existe sur ce point une disposition particuliére dans le droit
du cautionnement ; c'est l'article 2012 alinéa 2 : "on peut cautionner une
obligation encore qu'elle pQt 2tre annulée par une exception purement person-
nelle a 1l'obligé par exemple dans le cas de minorité.'"Ce texte, selon une
doctrine unanime, ne s'applique que dans le seul cas d'incapacité.(3) Or,
pour tous les auteurs, cette dérogation apparente au caractére accessoire
du cautionnement s'explique parce que l'on n'est pas en présence, en réali-
té, d'un cautionnement mais d'une promesse de porte-fort (4) - d'on 1l'on
déduit, en particulier que la “caution" doit avoir eu connaissance, au mo-
ment de son engagement, de l'incapacité du débiteur.(B) L'analogie entre
le porte-fort et le "Garantievertrag" ou 1l'indemnity est ici particuliére-
ment claire,

65 - I1 est vrai que, dans cette hypothése, la doctrine frangaise n'en-
visage pas vraiment d'utilisation de la promesse de porte-fort comme sireté

de la méme maniére qu'on le fait, ailleurs, pour la garantie. En France,
-0000000-

1) 2 A 11 ER 294

2) 19 ch D 478

3) Beudant-Lerebours Pigeonniére par Voirin n°® 85 ; Aubry et Rau par Esmein §425—426
et note 15 ; Plamiol-Ripert - Savatier n° 1518 ; Ripert-Boulanger n°® 1876 ;
Simler, JCL civil Cautionnement fasc B n°® 72 ; Mouly. thése précitée n° 221

4) Beudant par Voirin n°® 85 ; Aubry et Rau par Esmein et Ponsart 7 éme ed n° 221
§ 424 - Ripert-Boulanger n° 1876 ; Simler, op cit n°® 85 ; Jestaz, Enc Dalloz Ve

Cautionnement n® 57 ; Mouly, thése précitée n° 220

(5) La jurisprudence n' s'"est jamais prononc8e nettement sur cette question ; voir :

Paris 20 mars 1956, JCP 1956-I1-9401 note P. Mazeaud
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on décompose en deux temps l'opération de l'article 2012 alinéa 2 (1) 3 la
pseudo-caution se porterait fort de la ratification du contrat par le mi-
neur devenu capable, (ce qui n'est, aprés tout, que l'utilisation classique
de 1a promesse de porte-fort) et, subsidiairement, pour le cas ol cette
ratification aurait lieu, elle cautionnerait 1l'exécution de 1l'obligation
ainsi assumée par le débiteur principal. Celui qui s'est engagé a cdté de
1l'incapable pourrait &tre tenu en deux qualités bien distinctes : en tant
que porte-fort, tenu d'indemniser le bénéficiaire si l'incapable invoque

la nullité de son engagement ; en tant que caution si, tout en reconnais-
sant son obligation, l'incapable ne pouvait 1l'exécuter. Il y aurait deux
contrats en un ¢ une promesse de porte-fort couvrant le risque d'annula-
tion du contrat et un cautionnement conditionnel couvrant le risque d'in-
sovakilité du débiteur.

Cette analyse est biem artificielle, En réalité, dans 1l'esprit des parties,
1'engagement de la pseudo-caution est indivisible : elle promet de payer le
créancier, dés lors que la prestation promise par l'incapable n'aura pas été
accomplie, sans distinguer selon que l'incapable était ou non juridiquement
obligé a cette prestation. Parce que la créance principale est menacée d'an-
nulation, celui qui s'engage aux c8tés de l'incapable. et qui entend pré-
cisément couvrir ce risque, garantit men pas la créance (cautionnement) mais
la prestation (garantie). C'est bien ici, la promesse de porte-fort, et elle
seule, qui est utilisée comme sQreté,

66 - I1 faut bien voir ce que signifie ici, pour le garant, la couver-
ture du risque d'annulation de 1l'obligation principale. Si 1l'incapable re-
fuse de "tenir 1l'engagement®™ en invoquant sa nullité, le garant devra indem-
niser le créancier et il n'aura, alors, aucun recours : ni contre le débiteur -
qui par hypothése n'est pas tenu - ni contre le créancier qui a précisément
entendu se garantir contre le risque d'annulation. Cette utilisation de la
garantie indemnitaire (ou de la promesse de porte-fort) comme sQOreté illustre
bien l'incidence du caractére non accessoire de 1l'engagement du garant sur
sa contribution a la dette,

I1 en va de méme lorsque la garantie est utilisée pour couvrir le risque

d'extinction de 1l'obligation principale,

~0000000-~

(1) Mouly, thése précitée n° 221
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B - La garantie d'une obligation menacée d'extinction .

67 -~ L'hypothése est qu'il "existe d'avance des risques exceptionnelsg
qui affectent l'existence de Ja créance & garantir et qui sont connus des
deux parties". Par exemple, l'obligation est menacée d'extinction par un
cas de force majeure ou - dans les systémes juridiques qui admettent 1l'im-
prévision - par certains bouleversements économiques. Le cautionnement d'une
telle obligation ne protége pas le créancier contre ces risques puisque
son sort suit celui de 1l'obligation principale. La garantie d'indemnisation
va en revanche pouvoir &tre utiliéée pour prémunir le créancier contre ces
événements extraordinaires : le garant tenu & titre non accessoire restera
obligé alors méme que te débiteur principal sera libéré - (& moins bien
entendu que la force majeure ou les bouleversements économiques n'affectent
aussi la propre obligation du garant),

Cette application de la garantie indemnitaire parait surtout intéressante
dans le cadre des opérations du commerce international. Comme nous 1l'avons
vu & propos de l'assurance-crédit, ce type d'opérations fait naftre & cbté
du risque normal d'insolvabilité du débiteur, certains risques politiques
et économiques qui affectent 1l'existence méme de la créance et qui ne sau-
raient &tre couverts par le cautionnement, contrat accessoire, C'est pour-
quoi on a tout naturellement songé - a cbté de l1l'assurance-crédit - a
l'utilisation possible de la garantie indemnitaire.

68 - On trouve un excellent exemple de cette utilisation dans un arrét
célébre de la jurisprudence suisse, rendu par le Tribunal Rédéral en 1949
dans 1'affaire Gondrand.(1)

Dans cette affaire, une société suisse avait acheté A la maison roumaine
Cerderex, au cours de la seconde guerre mondiale, cing mille tonnes de son,
une partie du prix avait été versé sur présentation de documents établis-
sant l'expédition de la marchandise, le solde devant &tre pawé moyennant
qu'une maison d'expédition "de premier rang" garantisse une livraison fran-
che de tous frais. Cette garantie avait été donnée par la société Gondrand-
Suisse dans les termes suivants : "nous (Gondrand) vous (acheteur) confir-

mons par la présente déclaration de garantie irrévocable, que nous pourrons

-~0000000~

(1) Recueil des arréts du Tribunal Fédéral (RO) 75, 1949, II, p 49 et s ; Oftinger-
Jeanprétre, Grands arréts de la jurisprudence suisse,
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.vous faire livrer la marchandise susmentionnée", Ayant payé le solde du

prix et n'ayant pas regu la marchandise, l'acheteur actionna Gondrand qui
plaida, pour se dégager, que son engagement était un cautionnement, nul,
faute d'indication du montant total & concurrence duquel la caution était
tenu. Mais le tribunal fédéral estima qu'il s'agissait en réalité, non d'un
cautionnement, mais d'un contrat de garantie ou porte-fort, non soumis aux
formalités de 1l'article 493 du Code des obligations.

- Les attendus de cette décision méritent d'&tre largement cités car
ils révélent clairement 1'intér@t du contrat de garantie par rapport au
cautionnement. L'arr&t commence par rappeler que "cautionnement et garantie
se distinguent en ce que le premier est purement accessoire tandis que le
second engendre une prestation indépendante de la prestation promise du
tiers", et que, en conséquence, "dans le contrat de garantie, le promettant
entend fournir sa prestation et la doit fournir m&me si l'obligation prin-

s

cipale, & savoir celle du tiers, disparait. Et en ce cas, le bénéficiaire

de la garantie jouit d'une couverture pour des risques dont le tiers ne

répond point". Le Tribunal reléve ensuite qu'en 1l'espéce, l'acheteur cou-

rait non seulement le risque usuel que le vendeur n'exécute pas son obli-
gation, mais qu'il s'exposait en outre & 1l'incertitude de la bonne arrivée
en Suisse, a cause du transport 3 travers un pays occupé par des troupes

de guerre.; et c'était précisément contre ce risque particulier que 1'ache-
teur avait entendu se prémunir en réclamant une garantie d'une maison de
premier rang. Dés lors, l'obligation assumé par la société Gondrand ne
pouvait pas 8tre identique & celle du débiteur roumain : "Que si, en effet,
la défenderesse n'avait pas pris d'autre engagement que Cerderex, c'est-a-
dire si elle s'était obligée accessoirement, elle efit été en droit d'op-
poser & la demanderesse toutes les exceptions compétant & la venderesse, Il
lui aurait été par exemple loisible...en cas de perte de la marchandise
pendant le transport, de se retrancher derriére le passage des profits et
des risques & l'acheteur... Or c'est 14 précisément ce que la déclaration
de garantir avait pour fin d'emp&cher. Son but était visiblement de forti-
fier la position de la demanderesse et cela, non seulement en lui permet-
tant de faire valoir ses droits en Suisse, mais encore en la préservant

du risque d'@tre entravée dans son action par des exceptions

-0000000~
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de la venderesse... L'engagement de la défenderesse était donc une promesse

indépendante de la prestation qui n'étant pas de nature accessoire, doit

&@tre considérée comme un porte-fort au sens de l'article 111 du Code des

obligations".

70 - Depuis cet arr#t, qui date de 1949, on a vu se développer consi-
dérablement l'utilisation des “garanties" dans le commerce international.
C'est le plus souvent une banque -exceptionnellement une compagnie d'as-
surance - qui , 3 la demande de son client, garantit un importateur ou un
mattre d'ouvrage étranger contre les risques de mauvaise exécution d'un
marché. C'est dans ce cadre que se sont développées les clauses "a premiére
demande" qui ont servi de point de départ & nos développements. Ces clauses
conférant 4 1'engagement de la banque un caractére non accessoire, il était
naturel que l'on songe & rattacher les garanties bancaires & la garantie
indemnitaire traditionnelle, Beaucoup d'auteurs ne font méme pas la distinc-
tion et semblent considérer comme allant de soi qu'il s'agisse du méme
mécanisme.(1)

Nous ferons observer, cependant, que la situation de la banque garante &
premiére demande n'est pas du tout la méme que celle d'un garant indem-
nitaire. Dans l'affaire qui vient d'@tre étudiée, la société Gondrand en-
tendait, nous dit le Tribunal Fédéral, couvrir le bénéficiaire de la garan-
tie pour des risques dont le débiteur ne répondait pas ; il en résulte néces-
sairement, si de tels risques s'étaient réalisés, que Gondrand aurait 4
supporter la charge définitive de la dette, faute de recours possible,

Telle n'est pas, a 1'évidence, la situation de la banque garante mé&me "a
premiére demande" : celle ci n'entend jamais contribuer juridiquement a la
dette parce qu'elle n'entend pas couvrir le risque d'extinction de celle-ci.
C'est pourquoi nous étudierons les garanties bancaires du commerce inter-
national dans la deuxiéme catégorie de sfireté& non accessoires, celles qui
n'affectent pas la contribution & la dette.(2)

On peut se demander en revanche, si certaines sfiretés personnelles, bien
que n'ayant pas la dénomination de "garantie", ne sont pas étroitement

apparentée‘é la garantie indemnitaire,
~0000000~

(1) voir supra n° 139
(2) voir infra n° 128 et s
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§2 - Les sfiretés apparentées & la garantie indemnitaire.

71 - Nous songeons ici aux mécanismes de garantie, bien connus de la
pratique, qui portent le nom de "ducroire" et dont personne, en France
tout au moins, n'a jamais bien cerné la nature juridique. Il nous semble
que dans un cas au moims, le ducroire du commissionmnaire (A), on peut
soutenir une analogie avec la garantie indemnitaire ou avec le porte-fort.

Nous serons plus réservés en ce qui concerne le ducroire de banque.(B)
A - Le ducroire du commissionnaire,

72 - Normalement, le commissionnaire n'est pas responsable envers le
commettant du préjudice que celui-ci peut subir du fait de l'inexécution
du contrat par le tiers qui a traité avec le commissionnaire, Celui-ci
peut cependant, par une clause spéciale du contrat de commission, et moyen-
nant une rémunération plus élevée, s'engager a eouvrir ce préjudice :
c'est le ducroire (1). Cette clause est fréquente dans la commission de
vente : elle met & la charge du commissionnaire les risques d'insolvabilité
du tiers acquéreur et l'oblige dans tous les cas a payer au commettant le
prix des marchandises dans le délai convenu. Dans la commission d'achat ou
elle est plus rare, la clause de ducroire garantit au commettant la livrai-
son des marchandises & 1'époque fixée : le commissionnaire s'engage a
indemniser le commettant du préjudice qu'il pourrait subir du fait du retard
ou du défaut de livraison.

Née d'usages commerciaux fort anciens, la clause de ducroire n'est pas
réglée par le législateur frangais - au contraire de nombreux droits étran-
gers, ou, cependant, 1'existénce d'une réglementation légale n'étouffe pas
les controverses doctrinales qui ont surgi, notamment, sur la nature juri-

dique de 1l'engagement du commissionnaire ducroire.
q
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(1) voir : Ripe-Roblot t II 9éme ed 1981 n° ; JCL Commercial art 94-95, Com-

mission, fasc I (9, 1979) par A. Benabent, n°® 108 & 116 ; Boulic, Enc Dalloz.
Droit commercial, 2 éme ed, V° Commission 1972 ; Le contrat de commision, Etudes
de droit commercial sous la direction de J. Hamel, Dalloz 1949 : Les obligations
du commissionnaire et les garanties du commettant par F, Derrida, p 105 s ; Le
commissionnaire ducroire par F. Goré,p 281 s,
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73 - Une opinion fréquemment soutenue est que la clause de ducroire

est un cautionnement.(1) Le commissionnaire ducroire cautionnerait 1'exé-
cution de l'obligation du tiers contractant. La cour de cassation frangaise
semble avoir, dans un arr@t ancien, comsacré cette analyse.(2)

Plusieurs arguments, cependant, militent contre cette assimilation, dont le
principal consiste a observer que le cautionnement suppose une obligation
principale A garantir.(3) Or le tiers contractant, qui n'a été en relations
qu'avec le commissionnaire n'est pas - du moins dans l'opinion tradition-
nelle - tenu directement envers le commettant, celui-ci n'est donc pas dans

la situation d'un créancier dont la créance serait garantie par une caution

-e

il n'a qu'un débiteur qui est le commissionnaire. L'argument, il est vrai,
a quelque peu perdu de sa valeur aujourd'hui, car la doctrine tend & recon-
naftre au commettant une action directe contre le tiers contractant fondée
sur un procédé de représentation imparfaite (4) ; il existerait donc bien
entre le commettant et le tiers un lien d'obligation susceptible de servir
d'appui au cautionnement. On observera néanmoins que l'existence de ce lien
direct n'est pas unanimement reconnue et que, de toute fagon, elle n'a été
suggérée que de maniére récente,(5) Cela suffit a montrer que le ducroire
n'a pas été congu, a l'origine, comme un engagement accessoire a une obli-
gation principale du tiers ; l'assimilation & un cautionnement apparait dés
lors comme une explication a posteriori un peu artificielle.

74 - C'est précisément pour tenir compte du caractére non accessoire de
1'engagement du commissionnaire ducroire qu'on l'a parfois analysé comme une
assurance, plus précisément comme une forme d'assurance-crédit.(6) Mais on
peut la encore faire valoir quelques objections. Il est clair que le du-
croire sort du domaine de l'assurance-crédit telle qu'elle est généralement
pratiquée (7), et que le commissionnaire, qui donne sa garantie de maniére
isolée, n'a rien de commun avec un assureur qui répartit les risques entre
ses défférents clients, D'autre part, sur le plan de la technique juridique

il existe une différence essentielle entre les deux opérations, tenant a
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(1) Wahl, Précis théorique et pratique de droit commercial, n°® 1351 ; Derrida, art
précité p 107 se.

(2) Req 6 mars 1935, S 1935;1, 210

(3) Lyon-Caen et Renault, t III n® 452 ; Escarra et Rault t III n°® 715 ; Goré art
précité p 286 ; Bouloc, op cit, n® 108 ; Benabent, op cit, n°® 108.

(4) Stacck, Les rapports entre le commettant et le tiers, Etudes Hamel, précitées
p 166 ; Derrida, art précité p 108 ; Boulox, op cit n° 132

(5) un arrét ancien de la cour de cassation (Civ 14 juin 1892, DP 1893, 1-500) s'était
prononcé en sens contraire,

(6) Lyon-Caen et Renault, t III n® 452 ; Thaller et Percerou, t I n° 1128

(7) Goré, art précité p 301.
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N1 .
la rémunération du garant s tandis que la prime est un élément essentiel
du contrat d'assurance, la commission spéciale de ducroire peut &tre
exclue par convention ; soutout, cette commission n'est pas du tout cal-
culéé comme une prime d'assurance, en fonction de l'importance des risques
courus mais, selon les risques commerciaux. proportionnellement au montant
du contrat. C'est pourquoi on peut conclure, avec M, Boulec, que "psycho-
logiquement la convantion ducroire procure la mé&me sécurité qu'une as{
surance, mais l'assimilation est impossible sur le plan technique". (1)
- Pourquoi alors ne pas considérér le ducroire du commissionnaire
comme une application de la garantie indemnitaire - ou en droit frangais,
de la promesse de porte-fort ? Pour certains auteurs frangais, la clause
de ducroire constitue simplement une clause d'aggravation de la responsa-
bilité du commissiomnaire.(2) Mais cette responsabilité supplémentaire qui
est ainsi mise & la charge du commissionnaire ducroire est une responsa-
bilité du fait d'un tiers, qui sera engagée dés lors que le tiers n'a pas
exécuté le fait promis sans qu'il soit besoin de démontrer une quelconque
faute du commissionnaire. On s'apergoit que nous sommes exactement dans
le cadre de 1l'obligation indemnitaire du porte-fort : le commissionnaire
ducroire se porte fort de 1'exécution du contrat par le tiers contactant ;
A défaut il devra indemniser le commettant, bénéficiaire de la promesse,
La considération que le tiers soit ou non directement obligé envers le com-
mettant est alors de peu d'importance puisque de toute fagon c'est la pres-
tation qui est promise, et non l'obligation qui est garantie.
Cette explication a l'avantage de se raccorder parfaitement aux origines
historiques de la convention de ducroire. Ce n'est sans doute pas un hasard
en effet, si on rattache parfois la clause de ducroire a la promissio indem-
nitatis du droit romain (3) : c'est précisément, on le sait, de cette ins-
titution qu'est née en Allemagne, la garantie indemnitaire.
- On nous objectera peut &tre qu'il est vain de chercher & rendre

compte par un mécanisme juridique classique du droit-civil d'une convention
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(1) Bouloc, op cit, n° 110

(2) Benabent, op cit n° 111

(3) Goré, art précité p 284 ; Riperm-Roblot, t II, n® 2369 qui notent cependant que
cette origine historique n'est pas demontrée.
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qui a été forgée, au cours des siécles, par les usages commerciaux et c'est
pourquoi une grande partie de la doctrine récente ne cherche pas a classer

le ducroire dans un type particulier de contrat mais y voit une institution
originale destinée & assurer la garantie du commettant (1). Cependant 1'ana-
lyse que nous proposons présente un certain intéré&t pratique. Elle permet de
résoudre 1l'épineuse question de l1l'étendue de la responsabilité du commission-
naire., On se demande si le commissiommaire ducroire est tenu lorsque 1l'inexé-
cution des obligations du tiers est . due & un cas de force majeure.(2) Il
Hous semble que cette question ne deit pas recevoir une solution uniforme
dans tous les contrats : tout dépend, en réalité, de 1l'intention des parties.
Mais, & défaut de stipulation contraire, le caractére non accessoire de l'obli-
gation du commissionnaire ducroire conduit a admettre qu'il est tenu méme

si le tiers est libéré par suite d'un cas de force majeure : étant un garant
indemnitaire et non une caution, il garantit normalement plus que le risque
d'insolvabilité du débiteur. Plusieurs décisions de cours d'appel sont en

ce sens (3) et cette solution est approuvée par la doctrine dominante qui

y voit la manifestation la plus nette de la différence entre le ducroire et
le cautionnement.(4)

Sur ce point, la solution n'est sans doute pas la m&me lorsque le ducroire
désigne une convention de garantie bancaire, en dehors du contrat de com-

mission.
B - Le ducroire de banque.

77 - En dehors du cadre du contrat de commission, on utilise le terme
de "ducroire" pour désigner un contrat par lequel une banque garantit un
vendeur de marchandises contre 1'insolvabilité de son acheteur.(5) Le con-

trat de ducroire est apparu dans les relations commerciales internationales,
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1) Ripert-Roblot n°® 2369 ; Goré, art précité p 302 ; Bouloc, op cit n°® 110

gz) sur cette question voir en particulier : Goré op cit p 300 ; Benabent, op cit
n° 116

(3) Toulouse 27 novembre 1869, DP 1870-2-118 ; Douwai 9 juin 1932, 51932,2,40 ; contra
Paris 20 mai 1926 ; Gaz Pal Tables 1925-1930 V° Commissionnaire en marchandises
n°® 26 - comp : Reg 6 mars 1935, S 1935(1-210

(4) Escarra et Rault t 2 par Hémard n° 715 ; Bouléx, op cit, n° 112 ; Goré, art
précité p 300 - contra : Ripert-Roblot n° 2655 ; Derrida, art précité p 108

(5) Ripert-Roblot t II 9 éme ed 1981 n° 2409 s ; Gavalda et Stoufflet, Droit de la
banque, n°® 504 ; De Juglart et Ippolito, Droit commercial, vol 4, 2 éme ed 1979
n°® 1696 ; Goré , art précité p 285 et s,
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dans des situations ot le vendeur connaissait mal son acheteur et n'accep-
tait de lui faire crédit que moyennant une garantie bancaire. Trés pra-

tiqué autrefois dans le commerce des cotons, lins et chanvres avec

1'Egypte ou 1'Inde, il est aujourdihui beaucoup plus rare car il est remplacé
par le crédit documentaire.(1)

Le ducroire de banque est une garantie donnée par un procédé cambiaire. Le

procédé le plus utilisé est celui de 1'escompte & forfait (2) (appelé

“"forfaitage" dans la pratique des banques suisses) ¢ le vendeur tire une
traite sur son acheteur qui 1l'accepte ; cette traite est escomptée par le
banquier qui "fait le forfait" de la signature de 1l'acheteur, c'est a dire
qui renonce a tout recours contre le tireur en cas de non paiement par le
tiré, Un autre procédé, plus complexe et moins utilisé, est celui du double
tirage (3), dans ce cas, le vendeur tire deux traites, ume sur 1'acheteur et
1'autre sur le banquier garant ; la premiére traite acceptée par 1l'acheteur
est adressée au banquier qui accepte donc & son tour la seconde traite ti-
rée sur lui et la remet au tireur qui pourra facilement l'escompter. Le
banquier conserve la premiére traite en renongant & son recours contre le
tireur ; cette traite lui permettra & 1'échéance de demander le paiement au
tiré et de récupérer ainsi ce qu'il a pu débourser en qualité de tiré de
1'autre traite,

Dans les deux proc8dés, l'essentiel du mécanisme consiste dans la renoncia-
tion par le banquier & son recours contre le tireur. Celui-ci, exonéré de
toute responsabilité en cas de non paiement de la traite se trouve ainsi
garanti contre 1l'insolvabilité du tiré.

- Cette garantie apparait, dans la plupart des cas, comme une ga-
rantie non accessoire, le banquier qui se porte ducroire n'ayant pas la
possibilité, en principe, d'opposer les exceptions tirées du contrat de
vente., Dans l'escompte a forfait, cela tient & ce que le paiement du ven-
deur intervient de maniére anticipée, alors qu'on ignore encore comment se
déroulera l'opération garantie : peut@tre que, par la suite, ce contrat sera
résolu en raison d'un manquement du vendeur & ses propres obligations ou

d'un cas de force majeure, peut &tre l'acheteur pourrait-il opposer la
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1) Gavalda et Stoufflet, op et loc cit
J.CeGrosliére, Enc Dalloz Droit commercial, V° Escompte. 1973. n° 93; Ripert et

Roblot, n° 2410; Goré, opccit p 286
(3) Goré, op et loc cit; Ripert et Roblot, n® 2411



- 57 -

compensation & son vendeur ou faire annuler le contrat pour vice du con-
sentement...le banquier n'en aura pas moins, dans un premiér temps effectué
le réglement du vendeur. Son obligation,née de la cession qui lui est
faite de la lettee de change, apparait bien indépendante de celle de 1'ache-
teur. Dans le double tirage, cette indépendance découle des régles du droit
cambiaire : le banquier qui a accepté la lettre de change tirée sur lui ne
pourra pas opposer au perteur de cette lettre les exceptions tirées du
rapport fondamental.
78 - On est alors tenté de rapprocher le ducroire de banque du ducroire
b du commissionnaire et, au dela, de la garantie indemnitaire.(1) L'analogie
nous apparaft cependant superficielle, car l'indépendance de 1'engagement
du banquier ducroire n'a pas du tout la méme portée que celle du commission-
naire ou du garant indemnitaire. Que se passera-t'il en effet lorsque le
banquier aura payé le vendeur ? Il pourra, a 1l'échéance, agir cambiairement
contre le tiré : il risque, certes, de se heurter a l'insolvabilité de
celui-ci et, n'ayant pas de recours contre le tireur, c'est lui qui va sup-
porter ce risque ; en revanche, toujours par application de la régle cam-
biaire de 1'inopposabilité des exceptions, il ne pourra se voir opposer
par le tiré l'absence ou la disparition de la dette principale. Le tiré
devra, méme s'il ne devait rien, rembourser le banquier, sauf évidemment,
A se retourner ensuite contre le tireur, son cocontractant. Ce dernier est
donc garanti uniquement contre 1l'insolvabilité de l'acheteur mais non pas
contre le risque d'absence ou de disparition de la créance. C'est pourquoi
en définitive, malgré l'identité de termonologie, le ducroire de banque nous
apparait une slireté bien différente du ducroire du commissionnaire.
f’Comme toutes les sQiretés bancaires, le ducroire est une slireté ol le carac-
| tére non accessoire n'affecte pas la contribution du garant a la dette.

L\C'est ce type de sfiretés qu'il nous faut maintenant examiner,
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(1) la garantie du banquier ducroire a été souvent rapprochée d'une assurance :
Goré op cit p 286 ; Gavalda et Stoufflet, op et loc cit - Les arguments contre
ce rapprochement sont les m&mes que pour le ducroire du commissionnaire cf M. Denis-

Linton, thése précitée n°® 173,
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TITRE SECOND

-0000000~

ES SURETES OU L'ABSENCE DE CARACTERE ACCESSOIRE

N'AFFECTE PAS LA CONTRIBUTION A LA DETTE.

79

o I1 arrive souvent en pratique qu'une personne, s'engage a payer

la dette. d'autrui, sans pouvoir néanmoins opposer au créancier les excep-
tions relatives a cette dette. Ce n'est pas qu'elle entende supporter dé-
finitivement la charge de la dette dans des cas o) le débiteur ne serait
pas lui-m@me tenu : au fond, tout comme un garant tenu & titre accessoire

cette personne n'entend couvrir que le risque d'insolvabilité du @&ébiteur,

A l'exclusion des risques d'annulation ou d'extinction de la créance.

C'est seulement pour des raisons de commodité que l'on renonce, provisio-
rement, & 1l'opposabilité des exceptions tirées de 1 obligation principale.
C'est que le créancier n'entend pas seulement 2tre protégé contre 1l'insol-
vabilité définitive du débiteur ; il recherche aussi une exécution ponc-
tuelle de sa créance. M8me si le débiteur a des biens suffisants pour ré-
pondre de son engagement, le défaut d'exécution & 1 échéance peut avoir pour
le créancier des conséquences catastrophiques. De ce point de vue, les sfi—-
retés personnelles, dont la mise en oeuvre peut se faire immédiatement,a
1'échéance, et avec le minimum de formalités, présentent un avantage certain
sur la plupart des sfiretés réelles, dont la réalisation supposent 1'appré-
hension et la vente des biens du débiteur. Mais encore faut-il, pour que cet

avantage soit décisif, que le garant n'ait pas trop de moyens pour retarder

le paiement du créancier. Or, m@me si ce garant n'est pas de mauvaise foi,
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méme s'il est parfaitement solvable, il acceptera rarement de payer le cré-
ancier aussitdt que celui~-ci le lui demandera. Etant, par hypothése un tiers
non intéressé a la dette, et n'étant pas nécessairement au courant des rela-
tions entre le débiteur et le créancier, le garant voudra du moins, avant de
payer, s'assurer que le créancier a bien le droit de recevoir ce paiement,
que le débiteur n'a pas d'exceptions a faire valoir contre lui. Ainsi, pour
ne pas courir le risque d'un paiement injustifié - qui le priverait peut-
2tre de son recours contre le débiteur - le garant peut &tre amené & retar-
der un paiement justifié.

La limitation du caractére accessoire de l'obligation du garant peut 2tre
un moyen d'éviter de tels retards au créancier. Le garant se verra interdire
d'opposer au créancier les exceptions tirées de l'obligation principale et
devra donc payer immédiatement. Sans doute, cela peut-il permettre a 1'in-
verse un certain nombre d'abus, le créancier pouvant obtenir un paiement

qui ne lui est pas dQl. Mais 1'équilibre pourra &tre rétabli par le jeu des
recours : le débiteur qui avait des exceptions & opposer sera néanmoins

tenu de rembourser le garant et il se retournera ensuite contre le bénéfi-
ciaire qui a re¢u le paiement & tort. La dérogation au caractére accessoire
n'affecte pas, ici, la contribution a la dette. Il n'y a pas modification,
au fond, de 1l'étendue des risques garantis, mais simplement déplacement du
risque precédural.

- Cette utilisation de 1'inopposabilité des exceptions est particulié-
rement fréquente lorsque le tiers non intéressé a la dette assume vis a vis
du créancier le rdle de débiteur principal, lorsque c'est & lui que le cré-
ancier doit d'abord s'adresser pour obtenir le paiement. L'intervention de
ce tiers est alors avent tout un moyen de paiement et il est particuliérement
important que ce paiement soit ponctuel. C'est pourquoi 1l'inopposabilité des
exceptions est la régle dans la délégation et les mécanismes qui lui sont
apparentés (CHAPITRE I). Mais on la rencontre aussi dans des siretés ou le
tiers non intéressé joue seulement un rdle de débiteur de second rang : le
but de son intervention est de garantir le paiement, non pas normalement de
1'effectuer lui m@me. L'inopposabilité des exceptions permet alors de ren-
forcer 1'éfficacité de cette garantie, dans un certain nombre de sQiretés qui

apparaissent dérivées du cautionnement (CHAPITRE II).
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CHAPITRE PREMIER - LA DELEGATION ET LES
MECANISMES APPARENTES.

80 - On pourra s'étonner que nous rangions parmi les sliretés des mé-
canismes juridiques ol le paiement est normalement assuré nom pas par
le débiteur originaire, mais par un tiers qui s'emgage a ses cOtés,

L engagement du délégué dans la délégation imparfaite, celui du banquier,
qui ouvre un crédit documentaire irrévocable, ou de l'organisme émetteur
d'une carte de crédit, ne correspondent pas exactement & 1'idée d'une
“garantie", le terme évoquamt plut6t un engagement subsidiaire qui jouera
en cas de défaillance du débiteur. I1 pous semble néammoins, qu'on peut,'
dans ces hypothéses parler d'une saretg1meme si cette streté est incluse
dans un mode de paiement normal du créancier : le délégué, 1 émetteur

d'un accréditif ou d'une carte de crédit paient en effet la dette d'autrui,
E'Iaquelle ils ne sont pas personnellement intéressés, et leur interven-
tion a pour effet - sinon pour but principal - de renforcer les chanmces du
créancier d'étre payé.

81 = Nous mettrons cependant A part une figure juridique que les au~
teurs allemands et suissesétudient souvent parmi les sQretés personnelles
non accessoires, et qui est la "reprise cumulativede .dette" (kumulative
Schuldttbernahme, Schuldmitfibernahme).(2) Dans cette figure, une personne
(1e reprenant) prend la place du débiteur origimaire dans le rapport d'obli-
gation qui l'unit au créancier maislé la différence de la reprise "priva-
tive" de dette,le débiteur "repris" reste tenu envers le créancier, les
deux débiteurs étant obligés solidairement. On fait remarquer que le repre-
nant est engagé, d'une certaine mesure, d'une maniére non accessoire : s'il
peut opposer la nullité initiale de 1l'obligation "reprise® les vicissitudes
ultérieures de cette obligation pour le débiteur originaire sont sans ef-

fet sur la sienne propre.(3)

-~0000000~

(1) sur le sens que nous donnons & ce terme voil supra n° 3

(2) droit suisse : Engel, Traité des obligations, précité , n° 280 ; Guhl, Das
schweizerische, Obligationenrecht précité §35 - IV p. 256 s ; Scyboz, le
contrat de garantie et le cautionnement précité pe. 31-32 ; Bdr, op cit, p. 24
4 28 ; Gilliéron, op cit, p. 116 s (qui y voit une forme d'"adhésion" & la
dette d'autrui). - droit allemand : Soercerus Lehmann, précité, §197

(3) Scybbz, op cit pe 31 ; Gillieronm, op cit, p. 118 ; Bdr, op cit, p. 25 qui
parle d'un "caractére accessoire momentané", :
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Cependant ce caractére non accessoire s'@xplique parce que le reprenant
est intéressé a la dette : "il entre dans l'affaire et la fait sienne

et ne cherche pas seulement & consolider le crédit d'un tiersf.(1) S8i
c'est lui qui paie, c'est lui qui recevra la contrepartie. Ce n'est donc
plus véritablement un garant, mais un débiteur principal.

De la reprise cumulative de dette connue en Allemagne et en Suisse, on
peut rapprocher, en droit francais, "1'engagement principal de payer la
dette d'autrui".(2) Cette institution, au demeurant assez mystérieuse,
est présentée par M. Simler comme dérivée du "constitutum debiti aliéni™
du droit romain(3) s or c'est 14 aussi l'origine historique de la re-
prise cumulative en droit allemand et suisse.(4) Cependant M, Simler
estime par ailleurs qu'il s'agit d'un engagement proche de celui du co-
débiteur solidaire non intéressé A la dette visé a 1 article 1216 du Code
civile(5) Or cette derniére figure est en réalité une forme de caution-
nement(6) et est assez différente de la reprise cumulative dans laquelle,
par principe, le reprenant cumulatif est intéressé a la dette.

82 - Les cas ol le garant, bien que jouant le réle d'un débiteur de
premier rang, n'est pas intéressé a le dette et n'accepte donc jamais d'en
supporter la charge se raménent tous, plus ou moins, & un m@me schéma qui
est celui de la délégation. Cette institution, qui est avant tout un mo-
yen de paiement, peut aussi jouer le r8le d'une sfireté, et d'une sdreté
non accessoire., Il est nécessaire d'en rappeler les régles essentielles
(Section 1) avant d'étudier les divers mécanismes nés de la pratique, qui

se sont construits sur le méme modéle.(Section 2)
SECTION 1 - Le schéma de base : la délégation

83 -~ Vieille figure juridique issue du droit romain, la délégation est
connue aujourd'hui dans divers droits européens. Au deld de la diversité
des formes nationales(§1), elle présente partout la m&me caractéristique
qui est de faire naftre & la charge du délégué un engagement non acces-
soire.(§2)
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Scyboz op cit p.32, voir aussi Guhl p. 256 ; Ennecerus-Lehmann §197 : "si 1la
dette est né d'un pr&t ou d'une vente, il sera traité comme 1 emprunteur ou
1'acheteur"

Simler, Jcl Civil Cautionnement fasc A n°® 24-27

op cit n° 24

Scyboz p 31, Ennecerms-Lehmann §197

op cit n° 27

voir infra n® 4144 ; les décisions fort anciennes citées par M. Simler se
rapportent d'ailleurs plut8t a des hypothéses de cautionnement.
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§1 - Les formes nationales de la délégation.
A. - La délégation en droit frangais

84 - La délégation n'est définie que de maniére incidente par l'article
1275 du Code Civil selon lequel "la délégation par laquelle un débiteur
donne au créancier un autre débiteur qui s'oblige envers le créancier,
n'opére point de novation, si le créancier n'a expressément déclaré qu'il
entendait décharger son débiteur qui a fait la délégation¥(1) Ce texte
fait apparaftre une distinction entre deux formes de délégation ; la dé-
légation dite “imparfaite", qui n'opére point novation ( et qu'il vaudrait
mieux avec M. Simler, appeler délégation simple(2), et la délégation “parfaite"
ou novatoire., Dans les deux cas, on est en présence d'une opération juri-
dique & trois personnes (3) qui semble se décomposer, & suivre la lettre
de l'article 1275, en trois accords successifs : un accord entre un débi-
teur (délégant) et son créancier (délégataire) par lequel le premier pro-
pose au second un autre débiteur ; un accord par lequel le débiteur délé-
gant demande 3 un tiers (le délégué) de jouer le réle de cet autre débi-
teur ; enfin un accord entre le délégué et le délégataire par lequel le
premier s'engage comme débiteur envers le second. En réalité, dans la dé-
légation imparfaite, la premiére phase n'est pas nécessaire, ou du moins
il n'est pas nécessaire que le créancier délégataire accepte la proposi-
tion qui lui est faite dams la mesure ol l'opération, ne déchargeant pas
le débiteur originaire, ne peut lui nuire. Ce sont les deux autres phases
de l'opération qui sont essentielles : le délégant demande au tiers de
devenir débiteur & ses cOtés, et ce tiers délégué s'oblige envers le cré-
ancier délégataire. La plupart des définitions proposées en doctrine met-

tent l'accent sur 1l'un ou l'autre de ces accords de volonté., Nous nous
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(1) sur la délégation en droit framgais voir : Planiol Ripert t VII par Esmein
n® 1271-1279 ; Marty et Raynaud t 2 1er vol., 1962, n°® 842 ; Mazeaud de
Juglart par Chabas n°® 1233 s ; Rieg, Enc. Dalloz Droit Civil 2é&me ed, V°
Délégation, 1971 , et surtout les développements trés complets de P. Simler,
Jcl civil, art. 1271;(1978) ; adde : F. Hubert, Essai d'une théorie juria
dique de la délégation, thése, Poitiers, 1899,

(2) Simler Jcl civil précité

(3) C. Larroumet, les opérations juridiques & trois personnes en droit privé,
thése Bordeaux 1968 n°® 232 s,
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en tiendrons ici a la définition donnée par M. Simler, qui essaie de faire
une synthése : "la délégation est une opération juridique par laquelle une
personne, le délégué, sur 1l'ordre d'une autre, le délégant, accepte de con-
tracter une obligation envers une troisiéme".(1) |

85 - La délégation est une opération juridique A usages multiples, selon
l'intention des parties et selon la nature des rapports qui préexistent
entre elles. Dans 1l'immense majorité des cas, le délégant sera A& la fois
débiteur du délégataire et créancier du délégué : la délégation sera alors
utilisée comme un moyen de paiement permettant d'éteindre deux dettes a la
fois. Si le délégué n'est pas débiteur du délégant, la délégation permettra
de réaliser soit une donation au profit du délégant, soit un prét a sa
charge (selon que le délégué se ménagera ou non un recours contre le délégant)
Mais, et c'est A ce titre qu'elle nous intéresse, la délégation peut éga-
lement jouer le r8le d'une slireté persomnelle, du moins lorsqu'il s'agit
d'une délégation imparfaite - la plus fréquente en pratique - Dans ce cas,
en effet, le délégant n'est pas libéré de sa dette envers le créancier dé-
légataire;le délégaé ne se substitue pas, il s'ajoute au débiteur origi-
naire, Le créancier délégataire se trouve ainsi avoir deux débiteurs au
lieu d'un, ce qui augmente évidemment ses chances de paiement.(2)
Cette utilisation de la délégation comme sfireté "apparue discrétement",
"dérivée et subsidiaire"(3), est aujourd'hui fort importante en pratique.
Le plus souvent, c'est un emprunteur qui va déléguer son propre débiteu;
en garantie de sa dette : ainsi, le vendeur d'un fonds de commerce ou d'un
immeuble, qui n'a pas encore. intégralement remboursé le crédit qui lui a
été consenti pour son acquisition peut déléguer somn acheteur pour rembourser
au préteur le montant des mensualités restant & courir. L'article 14 de la
loi du 31 décembre 1975 relative & la sous traitance prévoit expressément
la possibilité d'utiliser la délégation & la place du cautionnement pour
garantir le paiement des sommes dues au sous traitant par 1l'entrepreneur
principal : ce texte, qui exige en principe le cautionnement d'un éta-
blissement agrée, précise que " la caution n'aura pas besoin d @tre Pournie

si 1'entrepreneur délégue le maftre de l'euvrage au spas traitant dans les
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(1) op cit n°® 2
(2) simler, op cit, n°® 27
(3) ibid
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termes de l'article 1275 du Code Civil & concurrence des prestations
exécutées par le sous traitant"(1)

86 - La comparaison de la délégation, ainsi utilisée comme sfreté,
avec le cautionnement, a d'ailleurs souvent été faite.(2) Le délégué
peut en effet apparaftre comme une sorte de caution garantissant 1'exé-
cution de l'obligation du délégant, Mais sutre qu'elle est généralement
utilisée dans un contexte assez différent(3), la délégation présente au
moins deux différences essentielles avec le cautionnement sur le plan
de la technique juridique.

Tout d'abord, 1l'engagement de la caution est toujours, dans une certaine
mesure, un engagement subsidiaire : mé&me si elle est §olidaire ou si elle
a renoncé au bénéfice de discussion, la caution n'est, dans l'intention
des parties, qu'un débiteur de secours ; bien que rien ne 1l'y oblige en
cas de &olidarité, le créancier ne poursuivra normalement la caution
qu'aprés avoir demandé & l'amiable le paiement au débiteur principal. Le
délégué, en revanche, devient le débiteur principal par l'effet de la
délégation : c'est & lui que le créancier doit normalement s'adresser pour
obtenir son paiement, tandis que "le droit du délégataire contre le délégant
passe au second plan"(4) En définitive, dans la délégation, c'est plutdt
le débiteur originaire (délégant) qui joue le r8le de garant.(5) Cela
tient A& ce que, comme nous l'avons dit, la délégation, m&me lorsqu'elle
joue le r8le d'une sfireté, est avant tout un moyen de paiement.

87 _ La seconde différence entre le cautionnement et la délégation est
plus fondamentale encore. C'est que le délégué ne peut opposer au créancier
délég§£9ire ni les exceptions tenant & ses propres rapports avec le délégant;
ni, selon la doctrine dominante, celles qui tiennent aux rapports entre le
délégant et le délégataire.(6) "L'obligation du délégué, écrit M. Simler,

est une seconde obligation principale, totalement indépendante de celle
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(1) d'autres textes de loi prévoient la possibilité d'utiliser la délagation comme
slreté mais le terme de délégation désigne alors plutdt un nantissement de
créance sfireté réelley cf par exemple les art. 33 et 35 du Code de 1'Industrie
cinématographique relatif aux "délégations" en propriété des recettes de films
Simler, op cit n® 63 et les auteurs cités

le délégué s'engage le plus souvent parce qu'il est débiteur du délégant, ce
qui n'est pas normalement le cas de la caution.

Marty et Raynaud op cit N° 845 ; Simler n°® 111

certains auteurs estiment m@me que le créancier ne pourrait poursuivre le dé-
légant qu'en cas d'impossibilité d'obtenir paiement du délégué (voir par exem-
ple Marty et Raynaud op et loc cit) ; mais la doctrine dominante est hostile
A 1'admission d'un tel bénéfice de discussion (Plamiol et Ripert m° 1278,

Rieg n° 43 ; Simler n° 111)

(6) Simler n° 121 et les auteurs cités,
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(1)
(2)

(3)
(4)
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qui pesait, le cas échéant, sur le délégué. On ne retrouve pas, par
conséquent, le caractére accessoire qui est de 1'essence de l'obligation
de la caution.(1) C'est précisément en raison de cette régle que la dé-
légation trouve sa place dans nos développements parmi les sOretés personn-

ellesgpn accessoires., La méme régle se retrouve d'ailleurs en droit comparé.
B - La délégation en droit comparé,

- Nous n'avons pas trouvé 1'équivalent de la délégation en droit
anglais.(2) Il existe en revanche, une institution tout & fait similaire

dans les droits germaniques (a) ainsi qu'en droit italien.(b)
a/ les droits germaniques

- A la délégation du droit frangais correspond dans les drogts al-
lemand, suisse et autrichien 1'opération connue seus le nom "d'Anweisung" -
terme que les juristes suisses francophones traduisent par "agsignation®,(3)
Bien que le rapprochement de 1l'Anweisung avec la délégation francaise soit
souvent fait dans les pays germaniques (4), l'analogie n'apparait pas évi-
dente, de prime abord, au juriste framgais car les définitions de 1'assi-
gnation sont assez différentes de celles que nous donnons en France de la
délégation. Ainsi, en droit suisse, l'article 466 du Code des obligations
définit 1'assignation comme "un contrat par lequel 1l'assigné est autorisé

A remettre a l'assignataire, pour le compte de l'assignant, une somme
d'argent, des papiers, valeurs, ou d'autres choses fongibles que 1'assigna-
taire a mandat de percevoir en son propre nom. Quant au § 783 du BGB, il
dispose : "lorsqu'une personne délivre & un tiers un titre par lequel elle
assigne a une autre personne de fournir a ce tiers de l'argent, des valeurs
mobiliéres ou d'autres choses fongibles, ce tiers est habilité a percevoir

cette prestation en son propre nom auprés du délégué ; le délégué (1'assigné)
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Simler n°® 64

du moins T.C. Hartley, dans son rapport sur les sfiretés personnelles en droit
anglais n'en fait.il pas mention ; mais nous ne saurions affirmer en 1l'état

de nos recherches, que la délégation n'existe pas en droit anglais eam tant qugi
moyen de paiement

voir en droit allemand : Esser, Schuldrecht, t 1 §88 p.228 s ; en droit suisse
Guhl, Das schwelzerische Obligationenrecht précité, §54 p. 474 s.

voir par exemple ¢ la traduction frangaise du

BGB aux éditions Jupiter porte l'intitulé "délégation" pour designer le

titre XXI de la Section VII du livre II relatif a 1'Anweisung".
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est habilité & effectuer la prestation au délégataire pour le compte du

délégant"”.

La différence entre ces définitions et celles du droit frangais est que
1l'assignation est présentée comme une simple "“autorisation",, une "habi-
litation" (Erm3chtigung) qui n'engage pas le délégué (1'assigné). La
différence n'est cependant qu'apparente : elle tient simplement & ce que
les définitions allemande - et suisse présentent uniquement la premiére
phase de l'opération, celle qui se déroule entre l'assigné et 1l'assignant
tandis que les définitions francaises mettent plutdt l'accent sur le rap-
port délégué,_délégataire, considéré comme 1'élément déterminant de 1'op8-
ration. Pour comparer utilement assignation et délégation, il ne faut pas
s'en tenir aux définitions de l'assignation ; il faut lire; dans les codes
allemand et suisse, les textes qui suivent et qui précisent les effets de
1l'acceptation de 1l'assigné, qui 1l'engage envers l'assignataire (§784 BGB,
art. 468 CO). On constate alors que la situation de l'assigné est tout a
fait analogue & celle du délégué.

20 . L'assigné qui a accepté l'assignation est en effet engagé envers
1'assignataire d'une maniére indépendante, non accessoire. De m&me que le
délégué, 1l'assigné ne peut opposer a l'assignataireque les exceptions qu‘il
peut avoir persomnellement contre lui : cela est précigé expréssément par
1'article 468 du code des obligations suisse et par le § 784 du BGB. En
revanche, il ne peut opposer ni les exceptions tenant a ses rapport avec
1'assignant ni celles tenant aux rapports entre l'assignant et 1'assigna-
taire.(1) Dans la mesure o) - comme dans notre délégation imparfaite -
l'assignant n‘est pas libéré de sa dette envers l'assignataire, l'assigna-
tion peut donc &tre utilisée comme une sfireté personnelle non accessoire,
Bien que signalée par Jes auteurs, cette utilisation semble peu fréquente,
mais il convient de remarquer que, comme la délégation frangaise, le schéma
général de l'assignation s retrouve dans divers mécanismes de carantie que

nous étudierons par la suite.(2)

~0000000~

(1) Gunl op cit p. 477 ; Esser, op cit p. 230
(2) notamment dans le crédit documentaire qui est généralement considéré en
Allemagne et en Suisse comme une forme d'"Anweisung" - voir infra n° 103.
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b/ droit italien

. 3 (. Il y a peu & dire sur la délégation en droit italien (delegazione
articles 1268 & 1271 du Code Civil) car 1l'opération est tout & fait analogue
a celle que nous connaissons en France. La loi italienne est cependant
beaucoup plus précise, notamment sur la question de 1l'inopposabilité des
exceptions : l'article 1271 du Code Civil dispose que "le délégué peut
opposer au délégataire les exceptions qui sont relatives & son rapport
avec lui. Si les parties n'en ont pas autrement convenu le délégué ne

peut opposer au délégataire, m@me si celui-ci en a eu connaissance, les
exceptions qu'il awrait pu opposer au délégant sauf si le rapport eatre

le délégant et le délégataire est nul. Le délégué ne peut pas non plus
opposer les exceptions relatives au rapport entre le délégant et le délé-
gataire si les parties n'ont pas fait expressément référence a ce rapport%.
On remarque ainsi que, tout en consacrant expressément le caractére non
accessoire de 1l'engagement du délégué, le droit italien en définit les
limites. Nous allons retrouver ces limites en étudiant d'une maniére plus
approfondie et au regard des différents systémes juridiques qui connais-

sent la délégation, la portée de ce caractére non accessoire.
§ 2 - La portée du caractére non accessoire de la délégation.

92 L'inopposabilité des exceptions apparait en droit frangais comme
a 1l'étranger, une des caractéristiques essentielles de la délégation.
Cependant il faut ici distinguer entre deux types d'exceptions.
La doctrine s'est surtout intéressée, notamment en France, & 1'inopposabi-
lité des exceptions tirées des relations entre le délégué et le délégant.(1)
Et il est vrai que c'est surtout ainsi que le probléme se pose en pratique :
le délégué a accepté la délégation parce qu'il s'est cru débiteur du délé-
gant ; or il s'avére par la suite qu'il ne devait rien ; pemt-il en consé-
quence, refuser de payer le délégataire ?
Sue ce point la réponse est certainement négative ; 1'engagement du délégué
est complétement indépendant de celui qui, éventuellement, le liait au
délégant ; la jurisprudence frangaise a eu l'occasion, & plusieursreprises,

de préciser cette solution.(z) Du reste, s'il est fréquent en pratique que
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(1) Simler op cit n°® 122

(2) civ 24 janvier 1872, S 1872; 1, 31, DP 1873,1, 7 S ; 21 mars 1910;
DP 1912, 1, 445 ; S 1913, 1, 241 ; Civ 1 26 janvier 1960, Bull civ I
n°® 55.pe. 44 ; Gaz Pal 1960, Tables, v° Délégation,
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le délégué soit débiteur du délégant, cela n'est absolument pas nécessaire
A la validité de 1l'opération.(1) et, en tous cas, cela ne regarde pas le
délégant. ’
Cependant, cette inopposabilité des exceptions n'est pas trés intéressante
pour notre propos ; ce n'est pas elle qui fait de la délégation une sfireté
non accessoire, Nous ferons remarquer en effet que dans le cautionnement,
slreté personnelle accessoire, la solution est exactement la m&me : la
caution ne peut pas opposer au créancier les exceptions tirées du rapport
qui la lie au débiteur principal. La jurisprudence francaise a eu l'oc-
casion, récemment, d'affirmer A& plusieurs reprises cette solution & propos
de cautionnements donnés par des dirigeants sociaux pour garantir les dettes
de leur société : peu importe que la caution ait perdu le contr8le de la
société, elle n'en reste pas moins tenue a 1'égard du créancier si elle n'a
pas pris la précaution de révoquer a temps son engagement. (2) En revanche,
la caution, parce qu'elle est un débiteur accessoire, peut opposer au cré-
ancier toutes les exceptions tirées des rapports de ce dernier avec le dé-
biteur principal, c'est A dire de l'obligation principale garantie. La
solution est apparemment contraire dans la délégation : le délégué ne peut
pas opposer les exceptions tirées du rapport délégant - délégataire et
c'est cela qui nous intéresse ici.

23 I1 est vrai que cet aspect de l'inopposabilité des exceptions a
beaucoup moins intéressé la doctrine que le précédent, sans doute parce
qu'il est d'un trés faible intér8t pratique. Nous ne connaissons aucune
décision de jurisprudence sur ce point, en France tout au moins. Aussi bien
beaucoup d'auteurs se montrent-ils singuliérement discrets sur les excep-
tions tirées du rapport entre le délégant et le délégataire. (3) Il faut
dire que cette inopposabilité aboutit & des résultats bien différents de
celle qui vise les relations délégué-délégant : meme si le délégué n'était
pas débiteur du délégant, le délégataire regoit um paiement qui lui était
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(1) Simler, op cit, n° 4% , 404

(2) Com 8 novembre 1972, Bull civ IV n° 278 ). 263, D 1973, p. 753, note P, Malauri@
Gaz Pal 1973-1-143 note D. Martin, Rev trim dr cof 1973 pe. 294 ; Com 9 avril
1973, Bull civ IV n°® 152, pe 131, D 1973-753 note Malauri& ; Com 2 octobre 1979,
Rev soc 1981 pe. 73 obs C. Mouly - voir : M, Remond-Gouill#ud, L influence du
rapport caution-débiteur sur le contrat de cautionnement, JCP 1977-I 2850 ;
C. Mouly, thése précitée n® 440 s.

(3) Planiol Ripert par Esmein n° 1274 ; Marty et Raynaud. n°® 842 ; Mazeaud-Chabas
n® 1250 ; Starck, Obligations, p. 714 n° 2376.
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da par le délégant, il ne s'enrichit pas sans cause. Il n'en va pas de
méme si le délégataire n'était pas, lui-m@me, créancier du délégant :
1'inopposabilité des exceptions lui permet alors de recevoir un paie-
ment auquel il n'avait pas droit. On comprend que 1l'on puisse hésiter
devant une telle solution : elle est pourtant certaine en droit comparé
et, en France, elle est admise par plusieurs auteurs.(1) La doctrine bel-
ge, qui se prononce sur l'interprétation des mémes textes que les auteurs
francais, est aussi en majorité dans ce sens.(2)

94 - En réalité, cette solution ne nous semble admissible qu'a
condition d'en limiter la portée. Tout d'abrd, ce n'est sams doute pas
un effet nécessaire de la délégation : elle peut &tre écartée par une
clause rattachant 1'obligation du délégué A celle du délégant (3) et il
faut, & notre avis admettre qu'il y a implicitement, un tel rattachement
lorsque le délégué a déclaré qu'il s'engageait pour éteindre telle obli-
gation déterminée du délégant envers le délégataire, Il semble naturel
d'admettre alors que le délégué puisse faire valoir que cette obligation
est nulle ou s'est éteinte.

D'autre part et surtout, l'inopposabilité des exceptions tirées du rapport
entre le délégataire et le délégant ne doit pas-avoir pour effet d'accroftre
les droits du délégataire, de lui procurer A titre définitif le paiement
d'une somme dont il n'était pas créancier. Examinons en effet ce qui se
passe lorsque le délégué a payé le délégataire. Normalement, il n'a pas
de recours contre le délégant (4) mais c'est parce que, dans le cas le plus
fréquent, il était auparavant débiteur du délégant et que le paiement a

pour effet de le itibérer de sa dette ; aussi bien, dans le cas plus rare

ou le délégué ne devait rien au délégant, il a certainement un recours contre

ce dernier car il a payé le délégataire pour son compte.(5) Si le délé-
gataire n'était pas créancier du délégant, celui-ci se trouve donc de toute

fagon appauvri : soit parce que sa créance contre le délégué se trouve
-0000000~

1) Simler op cit n°® 121-122-126 ; Rieg op cit n® 31 ; Hubert, thése précitée
n® 209, adde : Gavalda et Stoufflet, la lettre de garantie internationale,
précité, n° 11 ; La solution ne s'applique pas a la délégation gimple ou
imparfaite, la novation supposant une obligation préexistante valable : cf
Maety et Raynaud n°® 834 ; Mazeaud-Chabas n° 1245,

2) De Page, Traité t III n° 612 p. 611 et les auteurs cités par Van Lier, les
garanties dites a premiére demande ou abstraites, Journal des tribunaux,
1980,p 345 s n°® 2-2 et note 31,

3) Hubert, thése précitée n° 209

4) Simler op cit n& 64 et 107

5) Simler op cit n°® 107 - comp pour le droit suisse : Guhl op cit p. 478
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se trouve éteinte sans contrepartie, soit parce qu'il se trouve obligé

de rembourser & ce dernier une somme qu'il ne devait pas. C'est pourquoi
la doctrine admet alors que le délégant a un recours contre le délégataire
fondé sur 1l'enrichissement sans cause.(1) L'inopposabiiité des exceptions
si elle permet au délégataire de se faire payer alors qu'il n'est pas
créancier, ne lui procure donc dans ce cas qu'un paiement provisoire.

95 - On voit donc que le caractére non accessoire de 1'engagement du
délégué a ici une toute autre signification que dans les sfliretés qui ont
été précédemment examinées (assurance-crédit ou garantie indemnitaire).
L'inopposabilité des exceptions tirées du rapport délégant-délégataire ne
protége nullement ce dernier contre le risque d'annulation ou d'extinction
de sa créance, et le délégué n'entend nullement, comme l'assureur-crédit
(dans les relations internationales) ou le garant indemnitaire, prendre
ce risque & sa charge. Le délégataire, protégé contre toutes sortes d4'ex-
ceptions, se voit seulement assuré d'un paiement rapide, sans discussion
possible. Mais cela n'affecte nullement la contribution & la dette : le
paiement effectué pourra ensuite &tre remis en cause par le jeu des recours.
Ce mécanisme se trouve bien illustré dans les opérations juridiques appa-

rentées a 1la délégation.
SECTION 2 - Les opérations juridiques apparentées a la délégation.

96 - Parmi les techniques classiques du droit civil, aucune n'a été sans
doute, plus que la délégation, utilisée pour expliquer de nouveaux méca-
nismes de la vie des affaires., La tentative célébre d'explication - a
laquelle, en France, est attachéele nom de Thaller - n'en est qu'un exemple ;
plus récemment, on a recauru a la délégation pour rendre compte du crédit
documentaire (2), ou de 1'engagement de 1l'organisme émetteur d'une carte
de crédit (3), et la délégation est encore évoquée dans la doctrine la
plus récente relative aux garanties bancaires " premiére demande" (4).

Le principe méme de telles analyses a pu &tre contesté. N'est il pas vain

de vouloir expliquer par une technique ancienne des opérations juridiques
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(1) Simler n°® 129 ; Gavalda-Stoufflet, art. précité n° 11
(2) veir infra n°® 103

(3) voir infra n°® 118

(4) Gavalda-Stoufflet, art, précité n° 11
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complétement nouvelles, forgées par la pratique en fonction des besoins
de la vie des affaires, fort éloignés a priori de ceux qui & l'origine,
ont donné naissance & 1la technique considérée ? (1)

Il y a dans cette opinion une grande part de vérité, et c'est pourquoi
lorsque nous parlons d'opérations juridiques "apparentées"a la déléga-
tion, nous n'entendons pas dire qu'il s'agit d'applications pures et

simples de cette technique, Il serait miraculeux que le crédit documen-

-e

taire, par exemple, cofncide exactement avec la délégation du Code Civil
et la remarque est surtout vraie s'agissant d'une opération juridique du
commerce international, car on peut penser que les parties ont précisé-
ment voulu s'affranchir des particularismes des législations internes.,
Cela, cependant, n'interdit pas la comparaison et celle ci peut se révé-
ler enrichissante. Dans le cadre d'une théorie générale des sfiretés per-
sonnelles non accessoires, on peut relever qu'un certain nombre d'opéra-
tions juridiques obéissent au m&me schéma que la délégation, notamment

du point de vue de 1l'inopposabilité des exceptions. C'est le cas dans une
certaine mesure, de la lettre de change (§1) mais surtout, du crédit

documentaire (§2) et du paiement réalisé au moyen d'une carte de crédit.(§3)
§1 - La lettre de change

97 - On connaft l'explication proposée par Thaller de la lettre de
change et fondée sur 1'idée de délégation (2) : le tireur (délégant)
donne 1l'ordre & un de ses débiteurs (le tiré, délégué) de payer 1l'un des
ses créanciers (le bénéficiaire de la lettre de change, délégataire). La
délégation se combinerait avec un cautionnement lersque le tiré accepte
la lettre : il se porterait alors caution du tireur. Il est inutile de
revenir ici longuement sur les critiques qui ont été adressées a cette
théorie (3) : on a notamment fait remarquer que la délégation n'explique
pas les effets attachés a la transmission du titre, et, surtout, qu'elle

ne rend pas compte de la médification de la situation juridique du tireur-

-0000000-~

(1) voir par exemple A propos du crédit documentaire : Stoufflet, Enc. Dalloz,
Droit commercial V° Crédit documentaire n® 140 s - et d'une maniére plus
générale : Ripert-Roblot t II n°

(2) Thaller, Nature juridique du titre de crédit, Amn. dr. com 1906, p. 71

(3) voir notammentR oblot, Les effets de commerce, Sirey, 1975, n° 86 ; Rodiére
et Oppetit, Droit commercial, Précis Dallaez 8 éme ed, n° 91,
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délégant, tenu d'une obligation cambiaire entiérement nouvelle qui se
superpose aux rapports fondamentaux. Ces critiques sont amplement jus-
tifiées., Il n'en reste pas moins - les auteurs modernes 1l'admettent vo-
lontiers (1) qu'il existe une analogie certaine entre le mécanisme de la
lettre de change et celui de la délégation imparfaite. L'erreur a sans
doute &té de vouloir expliquer la lettre de change par la délégation ,
alors qu'il s'agit plutdt de deux techniques paralléles, dont 1l'une - la
lettre de change - obéit A des principes spécifiques irréductibles a

ceux du droit civil. De ce poimt de vue, la présentation du droit allemand
nous paratt plus satisfaisante : la doctrine allemande - qui est & 1'ori-
gine de toutes les explications fondées sur le titre - n'a jamais essayé
d'expliquer le mécanisme cambiaire par 1l'idée d'assignation ; mais 1l'as-
signation est présentée, dans les ouvrages de droit civil, comme une
"forme fondamentale du droit cambiaire"(2), ce qui marque bien 1'analogie
entre les deux institutions.

- On retrouve d'ailleurs une certaine analogie quant aux fonctions
économiques de la lettre de change. Surtout utilisée autrefois comme
moyen de paiement permettant d'éteindre deux dettes a la fois (celle du
tiré envers le tireur, et celle du tireur envers le bénéficiaire), la

lettre de change est aujourd'hui, avant tout, un moyen de crédit : grace

A la créance qu'il posséde sur le tir® et qui est matérialisée par la lettre

de change, le tiremr va pouvoir, en escomptant la lettre, se procurer du
crédit auprés de son banquier. Et ce crédit comporte en lui me&me sa pro-
pre garantie, du moins si la lettre de change est acceptée par le tiré :
le banquier escompteur aura en effet deux débiteurs au lieu d'un ; a
1'échéance, il demandera le paiement au tiré et, a défaut, il pourra se
retourner contre le tireur a qui il a fait crédit. L'une des raisons qui
expliquent 1'échec des tentatives de réforme du crédit & court terme en
France est précisement qu'elles n'offraient pas au banquier la méme garan-

tie que l'escompte de la lettre de change.
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(1) Roblot, op cit n° 86
(2) Esser, Schuldrecht, précité, §88
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(1)

(2)

.

Cette garantie est, il faut le remarquer, une garantie personnelle
résultant de 1l'engagement du tiré accepteur envers le porteur de la let-
tre, et non pas une garantie réelle résultant de la transmission au por-
teur de la créance du tireur sur le tiré (1),M &me si cette créance
n'existe pas, le porteur a en effet une action personnelle et directe
contre l'accepteur, qui ne peut pas, en principe opposer le défaut de
provision.(art. 121 du Code de commerce) Du reste, le lettre de change
peut @tre utilisée comme moyen de garantir un crédit en dehors de toute
créance du tireur sur le tiré : le tiré peut s'engager uniquement pour
permettre au tireur d'obtenir du crédit ; il joue alors le r8le d'une
caution.(2)

- Cette garantie personnelle est-elle une garantie non accessoire ?
On songe immédiatement & faire valoir ici la régle fondamentale du droit
cambiaire que constitue l'inopposabilité des exceptions. C'est précisément
pour rendre compte de cette régle que l'on a rapproché la lettre de change
d'une délégation. Mais nous ferons remarquer que, comme en matiére de dé-
légation, c'est uniquement de 1l'inopposabilité des exceptions tirées du
rapport entre le tiré et le tireur (ou un précédent endosseur) dont il
est généralement question. Or ce qui nous intéresse ici, c'est de savoir
si le tiré accepteur peut ou non opposer au porteur les exceptions tirées
du rapport de ce dernier avec le tireur ou un précédent endosseur - c'est
A dire non de la provision, mais de la valeur fournie. Autrement dit, le
tiré peut-il &tre tenu de payer alors que le tireur (ou 1'endosseur) ne
le serait pas lui-m&me ? C'est & cette condition qu'on pourra voir dans
la lettre de change acceptée un mécanisme de garantie personnelle non
accessoires

La réponse & cette question se trouve dans les textes - qui sont, on le
sait, applicables en principe dans tous les pays qui ont signé et ratifié
la convention de Genéve de 1930 portant loi uniforme., On peut d'abord

remarquer que l'article 120 du Code de commerce (article 16 al 1 de la loi
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en droit francais le porteur de toute traite m&me non acceptée a en plus une
garantie réelle résultant du tranfert de la provision, (art. 116 C Com), mais
l'action fondée sur la provision doit précisément @tre bien distinguée de
1'action cambiaire contre le tiré accepteur.

sur les effets de cautionnement et leur distinction avec les effets de com-
plaisance, ol le tiré n'a aucune intention de s'engager voir Roblot, op cit
n® 617 s spec. n® 622.cf infra n° 125s
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uniforme) définit le "porteur 1égitime" de 1'effet cemme celui qui
"justifie de son droit par une suite ininterrompue d4'endossements" -

sans aucune allusion & l'existence d'une créance de ce porteur sur le
tireur ou le précédent endosseur. Par ailleurs, l'article 137 al 3 du

Code de commerce (art. 40 al 3 de la loi uniforme) déclare que le tiré

est valablement libéré, sauf fraude ou faute lourde, dés lors qu'il a payé
A 1'échéance en vérifiant la régularité de la suite des endossements. Le
texte précise qu'il n'est pas obligé de vérifier la signature des endos-
seurs. Il est encore moins obligé, évidemment, de vérifier que le porteur
est effectivement créancier du tireur; menacé de protet, il n'en a d'ail-
leurs pas le temps. Mais s'il n'y est pas obligé, em a t'il le droit ?
peut-il par exemple refuser de payer le porteur en alléguant que celui-

ci a fourni au tireur une marchandise vici&e, ou qu'il ne lui a pas ou-
vert le crédit qu'il lui avait promis ? Certainement non : la loi n'admet
les oppositions émanant du tireur que dapms les cas, trés limités,de per-
te de la lettre ou de faillite du porteur (article 140 du Code de commerce);
le tireur ne pourrait donc pas faire opposition au motif qu'il n'était pas
débiteur de celui au profit duquel il a souscrit le titre.(1) A fortiori
faut-il admettre que le tiré ne peut pas lui-méme, spontanément, soulever
une telle exception.

- La question se pose rarement en pratique dans la mesure ou les
lettres de change, aujourd'hui, circulent rarement en dehors du circuit
bancaire : le porteur de l'effet sera le plus souvent le banquier escomp-
teur et il est rare que le tireur ait des exceptions & opposer a celui-

ci ! D'autre part, le tiré aura rarement intéré&t & opposer lui méme ce
type d'exceptions dans la mesure ol il a regu provision du tireur et ou

le paiement effectué au porteur le libérera de sa dette ; le tiré, mé@me
s'il sait qu'il existe un litige entre le tireur et le porteur préférera
le plus souvent payer puis laisser les deux autres parties s'arranger entre
elles., Cependant la question peut se poser si le tiré n'a pas, de son cbté
recu provision : pour échapper & la régle de 1l'inopposabilité des exceptions

tirées de la provision, il pourrait &tre tenté de soutenir que le porteur
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(1) Roblot op cit n° 333 ; Com 22 janvier 1969 , Banque 1971, 305 ; Rev trim

dr com 1969, 776 obs M, Babrillac et Rives€.-Lange.
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de 1l'effet n'est pas lui-m&me créancier et n'a donc aucun droit a obtenir
le paiement. La chambre commerciale de la cour de cassation a ainsi eu
1l'occasion de connaiftre d'une hypothése ol le tiré, n'ayant pas regu pro-
vision, prétendait que le banquier porteur n'avait pas mis le crédit d'es-
compte 4 la disposition du tireur et qu il n'était pas, en conséquence,

un porteur légitime, La cour repousse justement cette argumentation :
l'absence de valeur fournie est sans incidence sur la qualité de porteur
légitime et ne peut justifier un refus de paiement de la part du tiré
accepteur.(1) On peut donc bien dire que la lettre de change procure a son
porteur une garantie de paiement non accessoire,

101 - La raison d'@tre de cette régle est la m&me que celle qui justifie
1l'interdiction des oppositions : c'est la nécessité d'un paiement ponctuel,
impératif essentiel du droit cambiaire.(2) Le tiré ne doit pas pouvoir
retarder le paiement en ckerchant & vérifier de maniére opprofondie les
droits du porteur : il ne peut - et ne doit- se livrer qu'a une vérifica-
tion purement formelle de la chaine des endossements. Bien entendu, cela
ne doit pas conduire a une extension, quant au fond, des droits du porteur :
si celui-ci a regu un paiement qui ne lui était pas d@, il devra le res-
tituer car il s'est enrichi sans cause ; le tiré, de son cé6té, sera vala-
blement libéré de sa dette envers le tireur ou conservera un recours de
sa dette contre celui-ci s'il n'avait pas regu provision. La encore, le

caractére non accessoire n'affecte pas la contribution & la dette.
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(1) Com 20 juin 1972, Bull civ IV n° 200 p. 194 ; Rev trim dr com 1972 p. 966 n° 3
(2) Roblot op cit n® 65 ; cf A. Benabent, Jcl Com. arte. 140 (9;1970) n° 9.



T 6

& 2 - Le crédit documentaire

102 v Le crédit documentaire a déja fait 1l'objet de nombreuses et remar-
quables études tant en France (1) qu'a 1'étranger (2) et il n'est pas dans
notre propos d'en reprendre ici une étude exhaustive, Il s'agit seulement
ici d'étudier le crédit documentaire dans sa fonction de garantie de paie-
ment, et de montrer comment il s'intégre dans le tableau d'ensemble des
sfiretés personnelles non accessoires. La doctrine a d'ailleurs commencé a
travailler dans cette optique : les auteurs qui se penchent actuellement sur
les garanties bancaires pratiquées dans le commerce international, et notam-
ment sur les "garanties a premiére demande" font trés souvent le rapproche-
ment avec le crédit documentaire (3) et celui-ci est, de méme, souvent évo-
qué & propos des cartes de crédit qui constituent, nous le verrons, un autre
exemple de garantie non accessoire (4).

Rappelons briévement en quoi consiste le crédit documentaire, C'est
un instrument de réglement des prestations commerciales dans les ventes inter-
nationales en particulier dans les ventes maritimes. L'acheteur charge son
banquier de verser a son vendeur le prix des marchandises achetées, contre
remise par celui-ci de documents, établissant 1'exécution de ses obligations
de vendeur (documents de transport, d'assurance etc...). L'engagement du ban-
quier est notifié au vendeur sous la forme d'un accréditif ou d'une lettre de
crédit, qui précise, suivant les instructions du donneur d'ordre, les condi-
tions de réalisation du crédit ; cette réalisation se fait soit par le paie-
ment direct du prix, soit par l'acceptation de traites qui seront ensuite
es comptées par le vendeur. Ce schéma de base est souvent compliqué par l1l'in-
tervention d'une seconde banque du pays du vendeur qui peut-&tre soit un
simple mandataire de la banque de 1l'acheteur, soit le véritable donneur de
crédit, la banque de 1l'acheteur étant alors donneur d'ordre pour compte ;
1'engagement de la banque de 1l'acheteur peut aussi &tre confirmé par une
autre banque qui ajoute alors son engagement a celui souscrit par le
créditeur.
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voir en premier lieu : J.Stoufflet, le crédit documentaire, Paris, 1957 - adde :
Eisemann, le crédit documentaire dans le droit et dans la pratique, Paris, 1963. S.
Fpschtein et P. BontPux, Sécurité et précarité du crédit documentaire, 1964 ; P BontPwx,
L2 crédit documentaire, moyen de paiement et de financement, 1970 ; 4. Boudinot , Prati-
que du crédit documentaire, 1979,

pour l'Allema gne ; Zahn, Zahlung und Zahlungssicherung im Aussenhandel, 4éme ed, 1968 ;
pour la Suisse : Keller, l'accréditif documentaire en droit suisse, thése, Genéve, 1941
pour 1la Belgique : Boumal, L'ouverture de crédit irrévocable, Bruxelles, 1950 : pour
la Grande-Bretagne : Gutteridge - Megrah, The law of banker's commercial crédits,

5éme ed, Butterworths, London, 1976

voir infra ne 140

voir infry n° 912
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Mécanisme né de la pratique, le crédit documentaire est une des manifestations
les plus anciennes de la "lex mercatoria". Il n'est pas réglé par les droits
positifs nationaux, mais il a fait 1'objet, dés 1933, d'une codification par

la Chambre de commerce internationale sous forme de "Régles et Usances uni-
formes relatives aux crédits documentaires', ces régles, auxquelles nous aurons
1'occasion de nous reférer, ont été révisées A plusieurs reprises ; la derniére
révision date de 1974. (1)

I1 faut, pour notre propos, distinguer selon que le crédit documentaire
est révocable ou irrévocable, Le crédit révocable ne comporte aucun engagement
du banquier envers le vendeur ; vis & vis de celui-ci, le banquier n'est qu'-
un simple mandataire de 1l'acheteur ; il peut donc révoquer a tout moment le
crédit de sa propre initiative ou sur instructions du donneur 4'ordre. (2)

Le crédit documentaire révocable ne procure donc au vendeur aucune darantie
de paiement et ne nous intéresse pas ici. Dans le crédit irrévocable, en re-
vanche, le banquier prend envers le vendeur un engagement direct et indépen-
dant de l'ouverture de crédit consentie & 1'acheteur. Cet engagement, qui
prend effet & compter de la notificatiom de 1l'accréditif au bénéficiaire, cons-
titue & la fois, un moyen de paiement et une garantie.(3) C'est un moyen de
paiement en ce que le banquier se substitue normalement a 1l'acheteur pour as-
surer le réglement des marchandises et ceci, dés avant leur réception par
1'acheteur ; celui-ci reste tenu, mais seulement si le banquier n'effectue
pas le paiement.(4) C'est une garantie en ce que le paiement effectué par

le banquier est en principe définitif : le banquier qui ne parviendrai pas a
se faire rembourser par le donneur d'ordre les sommes versées n'a pas de re-
cours contre le bénéficiaire (5), celui-ci se trouve ainsi protégé contre

1l'insolvabilité de son cocontractant.

103 o-— Compte tenu de cette fonction de garantie, on a parfois analysé le

crédit documentaire comme un cautionnement. La cour de cassation francaise
~0000000~-

1) publication 290 de la CCI ; voir le texte jn JCL Commercial Annexes Banques et
Bourse fasc 33.

2) voir article 2 Régles et usances uniformes - sur le crédit documentaire révocable :

A. Boudinot, le crédit documentaire révocable et sa portée juridique, Banque, 1972
P. 595
3) voir S. Epschtein, la nature de la garantie apportée par le crédit documentaire ;
Banque 1970, P 147, spec p 152 s - adde Rodiére et Rives-Lange, Droit bancaire,
Dalloz, 1975 n° 351 ; A. Boudinot, la fonction économi que du crédit documentaire,
Banque, 1980, P 101-102,
4) J. Stoufflet, Encyclopédie Dalloz, Droit commercial, V° Crédit documentaire,

1973, n°® 50.
5) Stoufflet ibid n° 116
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dans un arrét de 1926, a considéré que le banquier " devient la caution de
1'acheteur, et donne l'assurance que le paiement sera efféctué a 1'échéance
pourvu que le vendeur soit en régle". (1) Mais cette analyse est générale-
ment, et & juste titre, critiquée par la doctrine (2) : 1la caution, en ef-
fet, s'engage a titre subsidiaire, elle ne paiera que si le débiteur prin-
cipal ne s'exécute pas personnellement ; dans le crédit documentaire, c'est
au contraire le banquier qui doit normalement payer le vendeur, la fonction
de garantie et la fonction de paiement sont indissociables (3). En outre,
et c'est en cela qu'elle nous intéresse, la garantie procurée au vendeur
dans le cadre du crédit documentaire irrévocable est une garantie non acces-
soire : l'engagement du banquier est, juridiquement, indépendant des autres
rapports juridiques entre les parties, et notamment du contrat de vente dont
il assure 1'éxécution ( 4).

C'est pourquoi - et sous réserve de la difficulté déja signalée
A faire entrer dans un cadre juridique classique une institution entiérement
forgée par la pratique - le crédit documentaire irrévocable s'apparente plu-
tdt A une délégatiop imparfaite : 1l'acheteur délégue le banquier & son ven-
deur ; celui-ci doit normalement s'adresser au banquier délégué pour obtenir
son paiement mais, & défaut, il pourra toujours se retourner contre 1l'acheteur
delégant. Cette analogie entre le crédit documentaire qui est reconnue par
beaucoup d'auteurs en France (5) est également couramment relevée A 1'étran-
ger, notamment dans les droits germaniques ol le crédit documentaire est
assimilé & 1'Anweisung (assignation).(6) Elle correspond tout & fait aux so-
lutions de la pratique internationale et des jurisprudences nationales, tant
en ce qui concerne l'obligation du banquier envers 1le vendeur bénéficiaire

(A) que ses recours contre les parties & l'opération commerciale (B)
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Reg., 26 janvier 1926, DP 1926, 1, 201, note Hamel ; S 1926, 1, 353 note Rousseau
Stoufflet art. précité n° 141-142 et thése précitée n° 460-462 ; Hamel note DP 1926,
précitée } G, FRIEDEL, Remarques sur 1'engagement du banquier dans le crédit documen-
taire irrévocable, Etudes de droit commercial offertes a J. HAMEL, 1961, p 535 et s,
spec. p 547.

si le vendeur adresse les documents non & 1la banque, mais a l'acheteur pour en obtenir
directement le paiement, il renonce, semble-t'il & faire jouer par la suite le crédit
documentaire A titre de garantie subsidiaire ; voir sur ce point le litige entre un
exportateur yougoslave et une banque frangaise commenté par S. Epschtein in la nature
de la garantie€..... Banque 1970, précité.

voir infra n°® 10>

Escarra, n° 1397 et s ; Hamel, les formes internationales du crédit bancaire, Rec. cours
de 1'Académie de la Haye, 1935, Vol 51 p 269, Rodiére et Rives Lange, op cit n® 359 .
Friedel, art précifé P 549-550 ; et avec des reserves : Stoufflet,Enhc. Dalloz précité
n° 145-146 ; thése n° 467 s,

Esser, Schuldrecht, & 88I4 et les auteurs cités ; pour la Suisse : Gtthl, op cit,

& 54-I et & 50 II.
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A - L'obligation du banquier envers le bénéficiaire.

1041 Cette obligation est absolument indépendante des rapports juridiques
qui peuvent exister entre le banquier et 1l'acheteur - l'ouverture de crédit
ainsi qu'entre l'acheteur et le vendeur - le contrat de vente(1). Cette
indépendance, qui s'accorde bien avec 1'idée de délégation est la caractéris-
tique essentielle du crédit documentaire irrévocable. Elle est expressement
consacrée par les régles et Usances uniformes dans le & c des Dispositions
générales : "Les crédits sont par leur nature des opérations commerciales
distinctes des ventes ou autres contrats qui peuvent en former la base mais
ne regardent les banques en aucune fagon et ne sauraient les engager'",

La conséquence de cette indépendance est que le banquier ne peut
opposer au bénéficiaire ni les exceptions tenant & ses rapports personnels
avec son client donneur d'ordre, ni les exceptions tenant au contrat de vente
passé entre ce donneur d'ordre et le bénéficiaire du crédit. C'est surtout
ce second aspect de 1'inopposabilité des exceptions qui nous intéresse ici,
car c'est lui qui détermine le caractére non accessoire de la garantie du
banquier. (2)

Aprés avoir posé le principe (a) nous rechercierons le fondement (b)
de cette inopposabilité des exceptions tirées du contrat de vente.

a) le principe de 1'inopposabilité des exceptions tirées du contrat de
vente

105 . Le banquier ne peut opposer au bénéficiaire aucune exception tirée
du contrat de vente. C'est 14 un principe unanimement admis, par la doctrine,
tant en France (3) qu'a 1'étranger, et qui se trouve implicitement consacré
par l'article 8 des Régles et Usances uniformes, lequel dispose fdans les
opérations de crédit documentaire, toutes 1e$§arties intéressées ont a
considérer les documents & 1'exception des marchandises "- Le banquier ne

peut vérifier que la régularité formelle des documents, si ces documents sont
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(1) stoufflet, art. précité n° 37 s. thése n® 347 et s. cetteidée de 1'autonomie de 1'en-
gagement du banquier a été particuliérement développée par la doctrine allemande :
voir : Bongrefe. Akkreditiv und Grundverm#ltnis, 1971 : Wessely, die

(2) voir supra n° 92

(3) Stoufflet thése précité n° 380 s et, Enc Dalloz n® 39 : Rodiére et Rives-Langes,

op cit n® 359 ; Friedel, Op cit p 543 s.
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réguliers,.il doit payer quel que soit le sort du contrat et des marchanci-
ses., La jurisprudence a en particulier décidé que le banquier ne peut ni
spontanément, ni & la demande du donneur d4'ordre, refuser d'honorer le cré-
dit & raison de 1'inexecution ou de 1'exécution incorrecte de la vente (1).
I1 ne peut pas non plus, aprés avoir payé, débiter le compte du vendeur au
motif que les marchandises seraient arrivées avariées (2). De m2me la juris-
prudence américaine a estimé que le banquier n'est pas libéré du fait que les
marchandises n'ont pu &tre livrées par suite d'une interdiction d'exporta-
tion. (3)

106 . Cette inopposabilité des exceptions comporte certaines limites. Il
faut d'abord préciser que le banquier peut opposer les exceptions qui se
déduisent de 1l'examen des documents qui lui sont présentés : si ces documents
sont entachés d'une irrégularité formelle, ou s'ils ne sont pas conformes aux
stipulations de l'accréditif (par exemple parcque les quantités visées ne
sont pas les m&mes que celles qui devaient étre livrées), le banquier peut-
et m@me doit, vis A& vis du donneur d'ordre refuser le paiement. On retrouve
ici 1'idée évoquée & propos de la délégation, selon laquelle le délégué peut
opposer les exceptions tirées de la créance originaire dans toute la mesure
ol il est fait référence A cette créance dans la délégation.(4) Par ailleurs
il est admis que le banquier est fondé a refuser le paiement en cas de fraude
du bénéficiaire (qui a pu par exemple, cherch&~a dissimuler 1'irrégularité
des documents)(5) ; c'est 13 une limite & 1'inopposabilité des exceptions
que nous retrouvons, d'une maniére générale, pour toutes les sfliretés per-
sonnelles non accessoires. (6)

107 . Certains auteurs ont en outre prétendu que le banquier pouvait re-
fuser le paiement en cas de nullité ou de résolution de la vente, ‘uisqu'-
alors 1'engagement du banquier n'aurait plus de cause (7). La jurisprudence

frangaise n'a pas eu l'occasion de se prononcer sur ce point, mais certaines
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Cass. 28 juin 1932 Rev drJmarit ' _, comp suppl t 10 p 386. Com 3 avril 1978, Bull

civ IV n° 103

Com 3 juin 1957, Bull cass 1957, III, p 153

cité par Friedel. art précité p. 544

voir supra n° 94

Com 4mars 1954, S 1954, 1, 121 note P, Lescat - sur cet arr@t voir Stoufflet, Flc DPlloz
n® 109 Friedel, op cit n° 546 ; Gavalda et Stoufflet, op cit n° 538

voir infra 2éme partie n® 245 ¢

Hamel, les formes internationales du crédit bancaire, précité
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décisions étrangéres ont affirmé que, m@me dans ce cas, le banquier restait
tenu d'exécuter son engagement.(1) La doctrine francaise approuve généra-
lement cette solution (2) en estimant, a juste titre, que permettre au ban-
quier de se prévaloir de la nullité ou de la résolution de la vente irait

a 1l'encontre du fondement de 1l'inopposabilité des exceptions,

b) fondements de 1'inopposabilité des exceptions tirées du contrat
de vente

108 . L'autonomie -de 1'engagement du banquier & 1'égard du contrat de vente
peut surprendre : économiquement, en effet, le crédit documentaire & d'abord
pour but le réglement d'un prix de vente. Dés lors, comme l'écrit M, Friedel,
"comment justifier le maintien de 1'engagement du banquier alors que 1l'ache-
teur lui-mé@me ne serait plus tenu ?"(3) Cependant, 1'inopposabilité des excep-
tions tirées du contrat de vente s'est imposée comme une nécessité pratique,
a la fois dans 1l'intérét des vendeurs et dans celui des banques.Le vendeur
entend par le moyen du crédit documentaire &tre payé ponctuellement : si
1l'on permettait au banquier d'opposer les exceptions tirées du contrat de
vente, il serait amené & différer le paiement au moindre doute touchant la
validité ou l'exécution du contrat de vente de peur d'engager sa responsa-
bilité vis & vis de l'acheteur donneur d'ordre., On pourrait craindre, en
outre, les manoeuvres dilatoires de ce dernier, cherchant & emp&cher le ban-
quier de payer en invoquant des exceptions non fondées en fait(4). Le ven-
deur devrait alors subir les aléas d'une procédure judiciaire part® ulieé-
rement incertaine dans le contexfe international. Les Banques, de leur cbté,
se soucient fort peu d'avoir & contr8ler la bonne exécution d'opérations com-
merciales auxquelles elles sont étrangéres ; elles souhaitent que leur r8le
se limite & l'examen de la régularité formelle des documents qui leur seront
présentés, Leur intér@t rejoint donc ici celui des vendeurs pour justifier

1'inopposabilité des exceptions.
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Trib com Bruges 10 juin 1952, Banque 1952, 583, Rev trim de com 1954, 472,
Stoufflet art précité in Enc Dalloz n°® 40 ; Friedel, aet précité p. 545
riedel, art précité, p. 543

Friedel, art précité p 545 ; Stoufflet, Enc. Dalloz n° 39
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C'est donc, en définitive, le simple souci de faciliter la mise
en oeuvre du crédit documentaire, tant du point de vue du vendeur que de
celui du banquier, qui commande le caractére non accessoire de 1l'obligation
du banquier par rapport au contrat de vente. Ce n'est pas, comme dans
d'autres slretés non accessoires - du type de la garantie indemnitaire -
la volonté de couvrir des risques 1liés & 1l'absence ou & la disparition du
contrat principal. Economiquement, il faut le répéter, le crédit documen-
taire vise a assurer le réglement du prix de ce contrat ; si ce prix n'est
pas du, le vendeur ne doit pas &tre payé. Sans doute nous venons de voir
que, pour des raisons de commodité, l'obligation de la banque envers le
vendeur bénéficiaire est détachée du contrat de base, mais cela ne modifie
pas, au fond, les rapports entre les parties ni 1'étendue des risques cou-
verts, Nous allons le voir en étudiant la contribution & la dette, c'est a

dire les recours exercés par le banquier.
B - Les recours du banquier,

- Contrairement & ce que nous avons constaté en étudiant 1l'assurance-
crédit ou, surtout, la garantie indemnitaire, le caractére non accessoire
de l'obligation du banquier n'entrafne aucune modification fondamentale

de son r6le : s'il accepte d'assurer le réglement du prix de vente, c'est
pour le compte de l'acheteur donneur d'ordre,

I1 n'accepte jamais de jouer le rb6le de débiteur principal en contribuant

a la dette. C'est pourquoi le banquier qui a payé va pouvoir recourir

contre le donneur d'ordre (a) mais aussi parfois contre le bénéficiaire (b).

-0000000~
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a) recours contre le donneur d'ordre

. Le banquier qui a payé doit ;émettre au donneur d'ordre les docu-
ments au vu desquels il a effectué le paiement, mais cette remise ne se
fait que contre remboursement du prix augmenté de la commission qui cons-
titue la rémunération du crédit.(1) Ce recours peut bien sur &tre compro-
mis, en fait, si le donneur d'ordre est insolvable et c'est pourquoi le
banquier va toujours &xiger des garanties (2). Mais, en droit, ce recours

est toujours ouvert dés lors que le banquier a correctement exécuté le con-

trat qui le liait au donneur d'ordre, c'est-a-dire, qu'il a payé au vu de

documents réguliers : le donneur d'ordre ne peut pas refuser de rembourser
le banquier au motif que le contrat de vente qui servait de base au crédit
&était nul ou résolu, ou qu'il aurait pu 1l'@tre en raison de 1l'inexécution
ou de l'exécution incorrecte de la part du vendeur., La banque n'entend cer-
tainement pas prendre & sa charge les conséquences de cette nullité ou de
cette résolution,

I1 en va autrement, sans doute, dans le cas ol les documents produits étaient
irréguliers ou non conformes aux stipulations de l'accréditif. Dans ce cas,
il est admis que le donneur d'ordre peut refuser de rembourser la banque en
lui laissant pour compte les documents - c'est-a-dire que la banque devient
propriétaire de la marchandise dont il a payé 1e‘prix.(3) On voit, 1la, une
hypothése ol la banque supporte d&finitivement la charge de la dette ; mais
ce n'est pas 1'effet normal de son engagement : c'est, au contraire, parce-
qu'il n'a pas exécuté correctement le contrat qui le liait a4 son client qu'-
i1 est tenu, & titre de réparation, de se substituer & celui-ci dans le
marché, (4) Il aurait da, en présence de documents irréguliers, refuser de
payer le bénéficiaire ou, tout au moins, faire des réserves, ce qui lui

aurait ouvert un recours contre le bénéficiaire.
b) recours contre le bénéficiaire.

. Le bénéficiaire du crédit documentaire est exposé & un recours cha-

que fois que ses rapports avec l'acheteur ne lui auraient pas normalement
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sur la rémunération du banquier voir Stoufflet, thése précitée n° 48 s.
Stoufflet, thése précitée, n° 44 s, 166 s

com 13 juillet 1954, D 1954-630 ; 13 février 1958, Bull civIII n° 83, Stoufflet
thése précitée n° 306 s.

Stoufflet, thése précitée n° 308-309
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donné droit & obtenir le paiement du prix de vente (mullité ou résolution

de la vente, inexécution ou mauvaise exécution de ses obligations de vendeur).
En principe, ce recours est exercé par le donneur d'ordre qui a du, alors
qu'il n'était pas débiteur, désinteresser la banque : il en va ainsi, du
moins, si les documents produits étaient réguliers. En revanche si les do-
cuments étaient irréguliers, nous avons vu que le donneur d'ordre n'était
pas tenu de rembourser la banque (1), mais alors on reconnait dans certains
cas un recours direct de la banque contre le bénéficiaire. Il en va ainsi,
tout d'abord, si celui-ci a dissimulé frauduleusement l'irrégularité : le
banquier aurait pu, nous l'avons vu, refuser le paiement s'il avait décou-
vert la fraude ; il est logique qu'il puisse se faire restituer ce qu'il a
indGment versé., Le banquier peut aussi recourir contre le bénéficiaire si,
en payant, il a fait des rééerves(Z). C'est ce qui se produit lorsque le
banquier @écouvre une irrégularité peu grave dont il estime qu'elle n'af-
fecte pas, au fond, l'opération commerciale ; il paie alors sous réserve,
c'est-a~-dire que le paiement n'est définitivement acquis au bénéficiaire
que s'il est ratifié par le donneur d'ordre. Si le donneur d'ordgérefuse
cette ratification, le banquier pourra agir en restitution co ntre le béné-
ficiaire (3). La doctrine est en revanche divisée sur le point de savoir si
la banque a un recours lorsqu'elle a payé sans faire de réserves, parce qu'el-
le n'a pas découvert l'irrégularité des documents : en général, la doctrine
frangaise estime que le banquier n'a pas de recours dans ce cas car, ayant
apporté un soin insuffisant & la vérification des documents, il doit sup-
porter les conséquences de sa faute. ( 4) Nous retrouverons plus loin, d'une
maniére générale, cette question des recours contre le bénéficiaire d'une
sureté non accessoire (5). Ce qu'il fallait ici montrer, c'est que, dans le

crédit documentaire, le bénéficiaire qui a regu paiement n'est pas assure:

de le conserver ; s'il n'était pas vraiment créancier, il devra le restituer,
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voir n° précédent

Stoufflet, thése précitée n® 447 ; les devoirs du banquier qui regoit des documents
irréguliers, Banque 1965, p. 418 s, cf. Com 28 février 1976, JCP 1977. II. 18536 note
Stoufflet, Banque 1976, 1037 obs L Martin, Bull civ IV n® 60 p. 52

pour se protéger contre 1l'insolvabilité du bénéficiaire le banquier exigera le plus
souvent une lettre de garantie de la part d'une banque du pays du vendeur ; juridique-
ment cette garantie est simplement un cautionnement de l'obligation de remboursement
qui pése sur le bénéficiaire dans ce sens Stoufflet these précitée n° 376 et Enc
Dalloz n°® 109. )
Stoufflet erc. Dalloz n° 119 ; Gavalda-Stoufflet, cp cit. n° 537 - contra Epschtein et
Bontaux; Sécurités et précarités du crédit documentaire, P. 189 s.

(5) voir infra 2&me partie n°® 224s
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soit & son cocontractant, soit directement au banquier. L'inopposabilité
des exceptions a, dans un premier temps, permis son réglement sans discus-
sion ; mais il est clair qu'elle ne modifie pas la contribution a la dette,
Nous allons retrouver les mémes principes & propos des cartes de crédit qui
ne sont pas,d'ailleurs, sans présenter de nombreuses ressemblances avec

le crédit documentaire.
§ 3 - Les cartes de crédit.

112 - L'usage des cartes de crédit comme moyen de paiement est en train
de connaftre une expansion considérable dans les pays européens. C'est une
technique intéressante pour notre propos dans la mesure ol elle comporte,
de la part del'organisme émetteur, un engagement, indépendant du contrat,
qui a donné lieu & 1l'utilisation de la carte, et qui garantit le commer-
cant contre 1l'insolvabilité de l'acheteur porteur de la carte.

I1 faut bien préciser, d'emblée de quelles cartes de crédit nous parlons
ici, car cette appellation générigae recouvre en réalité des systémes bien
dinérents.(1) C'est ainsi qu'il fadt mettre & part les cartes simplement
accréditives - du type “Intercarte" de la Banque populaire ou carte de ga-
rantie de la Caisse d'épargne.(2) La possession d'une telle carte ne dis-
pense pas de l'usage du chéque, elle le compléte et le facilite : la ban-
que émettrice s'engage en effet simplement, & concurence d'un certain mon-
tant, A payer les chéques tirés par le porteur et portant référence de la
carte m&me «'ils ne sont pas provisionnés. Cet engagement, de nature sub-
sidiaire et accessoire peut s'analyser comme un cautionnement donné par la

banque au profit des bénéficiaires de chéques.(3)
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voir : Chabrier, les cartes de crédit, 1968 ; Stoufflet. les cartes de crédit en
France; Etudes de droit contemporain, 1970, p. 189 & 210 ; M. Schldsser et G. Tardy,
les cartes de crédit 1971 ; C, Gavalda, les cartes de paiement, Economiea. 1980 -

pour le droit allemand voir notamment : Stauder/Weisensee, das IKiéditkartengeschdft,
Frankfurt, 1970 ; Zahpnt, Die Kreditkarte unter privatrechtlichen Gesichtspunkten,

NJW 1972 pe 1078 s ; Praxis und Recht das Kreditkartenverfahrens, Nn 29/@0 der Gelben
Reihe, Institut fHir internationales Recht...Mainz, 1978 (ronéo).

voir : Lafourniére, les "chéques-cartes'", Banque, février 1967 ; E. van Hooven, la
carte de chéque, Bankbetrieb, n°® 9 Sept. 1967 ; Schaudwet, Rechtsfragen der Scheck-
karte, NJW 1968 9 A,

dans ce sens : Chabrier, V° Cartes de crédit, Ence. Dalloz Droit commercial n°52, De
Juglart et Ippolito, Droit commercial vol 4 2éme éd4, Banque et bourse, n® 1633-3 . On
pourrait, il est vrai &tre tenté d'y voir une gapantig non accessoire dans la mesure ol
1'obligation de paiement de la banque apparaft tout & fait indépendante du contrat pas<
sé entre le titulaire de la carte et le commercant (en ce sens la doctrine allemande
qui y voit une application du Garantievertrag - cf par exemple Schaudwet, art. précité)
Mais il ne f& t pas oubli& que c'est le paiement du chéque, et non la créance née du
contrat commercial, qui est garanti ; or ce paiement est,lui-m&me, indépendant du rap-
port commercial. la dérogation au caractére accessoire est donc purement apparente
(comp. infra nos développements relatifs a 1l'aval n®: 121 s.)
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Plus intéressantes pour nous sont les véritables cartes de crédit qui
sont en elles-m@mes des moyens de paiement se substituant au chéque -
et qu'il vaudrait mieux, d'ailleurs, appeller cartes de paiement (1)
car elles n'emportent pas toutes systématiquement l'octroi d'un crédit
A leur titulaire pour le remboursement des sommes réglées, Le type le
plus répandu en France en est la Carte Bleue émise par un groupement de
banques, mais d'autres cartes du m@me type sont émises par des organis-
mes non bancaires(Diner's club, American Express .e.) Le schéma général
est le suivant : la carte fonctionne auprés d'un réseau de commergants
affiliés auprés de 1l'organisme émetteur. Ces commergants s'engagent au-
prés de 1l'organisme émetteur & ne pas exiger de leurs clients titulaires
de la carte un paiement comptant ;ils feront simplement signer & ces
clients une facture portant référence de la carte ; cette facture leur
permettra ensuite d'obtenir paiement directement par 1l'organisme émet-
teur qui récupérera auprés du client, selon des modalités variables, le
montant des sommes versées.

113 - Ce systéme comporte des avantages multiples, Pour l'organisme
émetteur c'est une source de bénéfice non négligeable grlce aux cotisa-
tions versées par les porteurs de cartes et aux agios payés par les com-
mercants affiliés, Le porteur, quant a lui, y voit un moyen commode et
rapide de paiement valable non seulement dans son pays d'origine mais
aussi, trés souvent, A 1'étranger ; ctest, en outre, un moyen de crédit :
indépendamment des possibilités de crédit & court terme rémunéré qui sont
généralement offertes aux porteurs de carte, les délais qui s'écoulent gé-
neralement entre l'achat réglé au moyen de la carte et le remboursement
effectué & l'organisme émetteur constituent une facilité de caisse appré-
ciable, Quant au commergant affilié, moyennant une rémunération versée a
1'organisme émetteur, il se trouve assuré d'obtenir le paiement, sans &tre
exposé au risque d'un défaut de provision que lui ferait courir le chéque.
L e systéme des cartes de crédit comporte en effet, de maniére inhérente,
une garantie de paiement fournie par l'organisme émetteur. C'est cette
garantie, indépendante du contrat qui a donné lieu a l'utilisation de la
carte, qu'il nous faut ici étudier plus en détail, d'abord en en précisant

le fonctionnement(A) puis en en recherchant la nature juridique (B).
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) C. Gavalda, op. cit.
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A - Fonctionnement de la garantie,

- Il y a une garantie de paiement de la part de l'organisme émetteur
en ce que celui-ci est tenu de régler les factures qui lui sont présentées
par le commercant sur simple demande de celui-ci. Jusqu'd concurrence d'un
certain montant - actuellement S500F pour la Carte Bleue - ce paiement est
définitif en ce sens que l'organisme émetteur ne peut récupérer aupreés du
commergant les sommes qu'il ne parviendrait pas & obtenir du porteur de la
carte, Le commercant se trouve ainsi garanti contre 1l'insolvabilité du por-
teur.

Cette garantie est de nature non accessoire, En effet, 1l'organisme
émetteur ne peut opposer au commergant aucune exception tirée, ni de ses
propres relations avec le porteur, ni - et c'est surtout cela qui nous in-
teresse - ducentrat intervenu entre le commergant et le porteur.(1) Dans
tous 1les documents contractuels rédigés par les émetteurs de cartes de cré-
dit pour régler leurs relations tant avec les fournisseurs qu'avec les i
tulaires de cartes, il est spécifié que les litiges relatifs au contrat dont
il s'agit d'assurer le paiement doivent &tre réglés exclusivement entre le
commergant et le porteur de la carte, sans que l'organisme émetteur ait a
intervenir, Si, par exemple, le porteur de la carte prétend que son consen-
tement a &té vicié, ou que la chose achetée ne ldyi a pas été livrée, ou
encore qu'elle était affectéé d'un défaut caché, cela ne doit pas emp@cher
1'organisme émetteur de régler le commergant. Comme dans le crédit docu-
mentaire irrévocable, 1'obligation de paiement quf%égé‘ sur 1l'émetteur de
la carte est détachée de l'obligation principate, bien qu'elle serve a as-
surer son réglement.

- Ce caractére non accessoire de l'obligation de 1l'émetteur n'a ce-
pendant aucune incidence sur sa contribution & la dette - et on retrouve ici
1'analogie avec le crédit documentaire, L'organisme émetteur n'entend ga-
rantir le commergant que contre le risque d'insolvabilité du débiteur, Si

1a créance du commercant contre le porteur de la carte se révdl~  fina-
lement inexistante (par suite de la nullité ou de la résolution du contrat
de vente), le paiement qui aura été fait par l'organisme émetteur au vu de
la facture ne profitera au fournisseur que de maniére temporaire, On le

voit en étudiant le jeu des recours,

L'émetteur, qui n'entend pas supporter définitivement la charge de la dette,
-0000000~

FEnc Dalloz, précité n® 33 ; Rodiére et Rives-lange, Droit bancaire, précis
éme ed 1975 n°® 206 ; Ripert et Roblot t II, 9 éme ed, 1981 ,° 2450
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se ménage toujours contractuellement un recours contre le titulaire de la
carte, Or celuici ne peut refuser de désintéresser l'organisme émetteur en
invoquant les vices du contrat qui le lie au commergant : toutes les con-
ditions générales relatives aux relations émetteur-porteur le précisent
expressément.(1) Le porteur peut ainsi &tre amené a payer alors que le con-
trat de vente n'avait fait naftre aucune obligation & sa chargey dans ce

cas il aura un recours contre le commerg¢ant qui a regu un paiement qui ne
lui était pas df.

Dans certaines conditions générales - par exemple celles de l'American
Express — il est prévu, & coté de ce jeu normal des recours, un systéme
simplifié : l'organisme émetteur peut recourir directement contre le com-
mercant et lui demander le remboursement de ce qu'il lui a payé si le por-
teur de la carte conteste l'existence de la créance du commergant. Il appa-
raft ici de maniére particuliérement nette que 1'émetteur A'entend nullement
garantir le commergant contre l'absence de créance, Comme dans le crédit
documentaire, l'inopposabilité des exceptions tirées du contrat de vente ne
vise qu'ad faciliter la mise en oeuvre des droits du fournisseur qui a accep-
té la carte, mais non pas a étendre ces droits au deld de ceux qui résul-
tent du contrat de yente.

Ces considérations influent directement sur la nature juridique de 1'enga-

gement de 1l'émetteur .
B - Nature juridique

- I1 faut, d'emblée, écarter les explications fondées sur une sfOireté
accessoire comme le cautionnement. On ne peut considérer la banquier ou
1l'organisme émetteur comme une caution du porteur de carte.car il pourrait
opposer les exceptions tirées du contrat entre ce dernier et le commergant
- ce qui nous le savons n'est pas le cas ici.(2) Sans doute, nous verrons
qa'il est possible d'écarter dans une certaine mesure le caractére acces-
soire du cautionnement, lorsque, comme ici, cela ne modifie pas la con-
tribution & la dette.(3) Mais une autre raison s'oppose de maniére décisive
3 1'assimilation de 1l'engagement de 1l'émetteur de la carte & celui d'une
caution : c'est que, comme nous l'avons déja relevé, la caution, méme so-
lidaire, est tenue & titre subsidiaire alors que la carte de crédit est
-0000000~

: Contrat adhérent de 1'American Express, cité par Chabrier, les cartes de

De 96
sens Chabrier op cit pe 92

voir infra & propos des garanties & premiére demande n°® 128 et s.
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A'abord un moyen de paiement et que c'est l'organisme émetteur qui doit
en principe assurer le réglement de la facture. Le débiteur originaire
reste tenu mais il ne 1'est plus qu'a titre subsidiaire, le commergant
ne s'adressant & lui que dans les cas - rarissimes - ol l'organisme
émetteur ne veut pas ou ne peut pas payer.

117 - En Allemagne, ou la question a 4té fréquemment débattue, on
analyse généralement 1'engagement de 1'émetteur de la carte comme une
forme de " Garantievertrag", ce qui permet de rendre compte du carac-
tére Aon accessoire de cet engagement.(1) En France, une explication du
m@me ordre est soutenue par M. Chabrier qui voit dans 1'engagement de

1'4metteur une convention de ducroire(2). cela rejoint - sans doute in-

.
7
consciemment - 1l'analyse allemande, dans la mesure oli, selon nous, le

ducroire est une application particuliére de la garantie indemnitaire.

o

2
&)

es analyses se heurtent, 13 encore, & diverses objections -Lla
premiére est celle que nous avons déja soulevée A propos du <antionnement,
A savoir que le garant dans le Carantévertrag (ou le ducroire) a norma-
lement un rBle de second plan, €-ette objection est cependant tournée en
Allemagne o l'on fait observer que,le contrat de garantie n'étant pas
réglé par la loi, les parties peuvent le modeler & leur guise et conve-
nir, en particulier, de faire du garant un débiteur primaire.(3) I1 ex-
iste cependant, a notre sens, un autre argument contre l'assimilation de
1'engagement de 1'émetteur de carte a un contrat de garantie : c'est que,
comme nous l'avons vu, l'absence de caractére accessoire n'a pas du tout
la m&me portie, ni la m@me fonction dans 1l'un et l'autre cas. Affectant
la contribution & la dette dans la garantie indemnitaire, elle est un
moyen de couvrir des risques plus étendus : dans le systéme des cartes de
crédit, ot le garant n'entend pas assu@®ria charge de la dette, 1'absence
de caractére accessoire est seulement un moyen de faciliter la mise en
oeuvre des droits du fournisseur, de lui procurer un paiement garanti

“quivalent & un paiement comptant.,
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(1) Praxis und Recht des Kreditkartenverfahrens, précité, 2 &me partie par G, BSttgen
(aspects juridiques) p. 24 (avec certaines réserves p, 26-27 ; Zahnnt, art. précité
PDe 1079.

(2) Chabrier, op cit pe 93 s.

(.) B8ttger. op cit pe 264
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118 - C'est pourquoi nous croyons, en définitive, que la meilleure
explication possible du systéme des cartes de crédit se trouve, une
fois encore, dans la délégation. Les diverses amalogies que nous avons
relevées avec le crédit documentaire vont d'ailleurs dans le m&me sens.
On peut dire que le porteur de la carte, en signant la facture, délégue
1l'organisme émetteur au commercant. On retrouve bien ici les traits ca-
ractéristiques de la délégation : caractére primaire de 1'engagement de
1'émetteur délégué, inopposabilité des exceptions tirées des rapports
fondamentaux, absence de contribution & la dette du tiers chargé d'ef-
fectuer le paiement ... Sans doute, comme dans le cas du crédit documen-
taire, le systéme des cartes de crédit, forgé par la pratique, ne peut se
mouler exactement dans le cadre traditionnel de la délégation; la spéci-
ficité la plus nette du systéme des cartes de crédit réside en ce que la
délégation de paiement qui &'opére a4 chaque utilisation de la carte s'in-
tégre dans le cadre de deux contrats globaux préalables : 1l'un entre l'or-
ganisme émetteur et le fournisseur, l'autre entre 1'émetteur et le titu-
laire de la carte. L'acceptation du délégué et du délégatmire Jece mode
de paiement est donc donnée de maniére anticipée, et non & 1l'occassion de
chaque opération. Mais celle ci n'en correspond pas moins au schéma général
de la délégation.
Récemment, un autre rapprochement a été fait dans la doctrine entre 1l'en-
gagement de 1'émetteur d'une carte de crédit et l'obligation de la banque
garante " A premiére demande“.(1) On retrouve en effet dans les deux cas
la méme indépendance de l'engagement du tiers et cette indépendance a la
méme portée du point de vue de la contribution a la dette. Mais, tandis
‘que la carte de crédit est un moyen de paiement, les garanties "a premiére
demande" resteant avamt tout des modes subsidiaires d'exécution de l;obli—
gation du débiteur. Nous les rangerons donc, non pas dans les mécanismes
apparentés A la délégation, mais parmi les siretés mom accessoires dérivées

du cautionnement.
~0000000~

(1) Vasseur, note D 1979- J - 259 in fine
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CHAPITRE SECOND - LES SURETES NON ACCESSOIRES

DERIVEES DU CAUTIONNEMENT

119- Dans le cautionnement de droit commun, le garant occupe une place
de débiteur subsidiaire, de second rang, en ce quec'est normalement au dé-
biteur principal qutincombe 1'exécution de l'obligation, la caution n'in-
tervenant qu'a son défaut. Cela ne veut pas dire que le créancier soit
tenu d'agir préalablement contre le débiteur et de recourir contre la cau-
tion seulement si le débiteur est insolvable. Dans le cautionnement soli-
daire, qui est , tant en France qu'a 1'étranger, la forme de cautionnement
la plus pratiquée, la caution n'apas le bénéfice de discussion. C'est a
dire que la caution et le débiteur sont placés juridiquement sur le m@me
plan et que le créancier peut, & son choix, s'adresser & 1'un ou a l'autre.
L'esprit de 1'opération n'en est pas moins différent de celui de la délé-
gation ou des techniques apparentées, dans lesquelles c'est au tiers, in-
tervenant aux cotés du débiteur originaire, d'assurer normalement 1'exé-
cution de l'obligation a sa place., C'est que‘ces techniques sont d'abord
des moyens de paiement, tandis que le cawtionnement, m&me solidaire, de-
meure une garantie.

Le créancier peut néanmoins désirer que cette garantie soit "liquide",
pour reprendre une expression employée par les auteurs allemands. Il peut
souhaiter qu'a défaut d'obtenir 1l'exécution par le débiteur principal, du
moins le paiement par le garant ne souffre aucun retard, aucun délai. Tou-
te 1'évolution du cautionnement de droit commun est dans ce sens: il s'agit
beaucoup plus d'assurer au créancier un paiement ponctuel que de le proté-
ger contre l'insolvabilité définitive du débiteur. C'est précisément dans
cet esprit que la pratique a abandonné le cautionnement simple, dans lequel
la caution peut obliger le créancier a vérifier préalablement la solvabili-
té du débiteur ou des autres cautions. Mais cet abandon du caractére subsi-
diaire du cautionnement ne sera pas toujours suffisant. Il faut encore, pour

assurer-au créancier la certitude du paiement a 1'échéance, que la caution

ne puisse pas contester les droits du créancier, notamment en s'appuyant
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.sur des exceptions tirées de l'obligation principale. La sécurité absolue
du créancier ne pourra donc 8tre acquise qu'au prix d'une limitation du
caractére acce soirede l'obligation de la caution.

Cette limitation, cependant, ne doit pas modifier fondamentalement
1a situation de la caution: celle-ci n'entend toujours prendre a sa char-
ge que le seul risque d'insolvabilité du débiteur, et n'entend pas contri-
buer juridiquement & la dette, L'atteinte doit seulement faciliter la mise
en oeuvre de l'obligation du garant. C'est pourquoi on peut, & notre avis,
parler de simples variantes du cautionnement.

On est en présence de telles variantes du cautionnement lorsque le
cautionnement est donné sous la forme cambiaire {Section 1), mais aussi,
en dehors de cette forme, dans la pratique actuelle des garanties bancaires

indépendantes (Section 2).

-6000000~
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SECTION 1 - Les formes cambiaires du cautionnement.

d'aval

120 - Au deld de 1'analogie, qui a été relevée plus haut, entre 1'inop-

121

posabilité des exceptions dans la lettre de change et dans le cautionne-
ment, le droit cambiaire se caractérise par 1l'indépendance des rapports
juridiques nés du titre et des rapports Bondamentaux préexistants entre les
parties. On peut donc penser que le cautionnement, lorsqu'il est donné sous
i1a forme d'une signature cambiaire va se détachery lui aussi des rapports
fondamentaux et en particulier de la créance qu'il vise a garantier. En réa-
1ité, il faut distinguer ; l'abstraction des rapports cambiaires repose
sur 1'apparence(1), pour que le cautionnement soit affecté par cette abs-
traction, il faut que la qualité de caution ne soit pas apparente aux yeux
du porteur. C'est pourquoi il faut distinguer, A notre avis, selon que la
caution eambiaire se présente en cette qualité,  dams le cadre d'un aval
(§1) ou qu'elle apparait comme un signataire quelconque de l'effet de com-
merce.(§2) Ce n'est que dans la seconde hypothése qu'il y a, véritablement

dérogation au caractére accessoire du cautionnement.
§1 - L'aval

- En droit frangais, 1l'aval est prévu et réglementé par l'article
130 du Code de commerce qui reprend, a4 une resérve prés, les articles 30
et 32 de la loi uniforme. Bien que le texte parle seulement de "garantie"
la doctrine unanime considére que 'l'avaliste est une caution solidaire(2)
et cette qualification, admise par la jurisprudence frangaise avant 1930,
a été maintenue depuis.(3) Il semble cependant que les régles du droit
cambiaire imposent ici certaines dérogations au caractére accessoire du
cautionnement. Si l'avaliste est une caution, qui n'est pas personnellement
interédse i la dette, il est en méme temps un débiteur cambiaire, soumis
en principe aux régles cambiaires, notamment a 1'inopposabilité des excep-
tions et a 1'indépendance des signatures. On peut donc concevoir qu'il

soit tenu alors que le débiteur principal ne l1l'est pas,.
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(1) J. Calais-Auloy, Essai sur la notion d'apparence en droit commercial, LGDJ; 1961 ;

cof aussi M. Vivant, le fondement juridique des obligations abstraites, D 1979,
chr 39 s.

(2) Ripert et Roblot, t II , n® 2005 ; Roblot, les effets de commerce n°® 242 ; Rodiére et
Oppetit n°® 73 ; Simler, JCL Civil, Cautionnement, fasc A n°-444§ ; Geisemberger,
L'aval des effets de commerce, LGDJ 1954 ; Sigalas, le cautiomnement solidaire en
matiére civile, commerciale et cambiaire, thése Aix 1959, ronéot.

(3) 1a jurigprudence en déduit notamment 1 application de l'article 2037 CCiv au donneur
Reg 19 déc. 1927, DH 1928-86 ; 30 juin 1942, DA 1943-21 ; Com 5 janvier 1957
Bull av III n°® 7.
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Cette “situation juridique ambigfle¥ du donner d'aval(1) se trouve bien
reflétée par la contradiction, apparemment irréductible, qui existe entre
deux alinéas de l'article 130 du Code du commerce, Au termes de l'article

130 alinéa 7 “"le donneur d'aval est tenu de la méme maniére que celui dont

il s'est porté garant". Mais le caractére accessoire de 1'engagement du
donneur d'aval, qui semble résulter de ce texte, est aussitdt infirmé par
1'alinéa 8 qui ajoute que " son engagement est valable alors m&me que 1'obli-
gation qu'il a garantie est nulle pour toute autre cause qu'un vice de
forme.(2)

- On peut d'abord remarquer que la dérogation au caractére accessoire
du cautionnement est strictement limitée par 1l'alinéa 8 aux cas de mullité

de 1l'obligation principale. Il semble donc que l'avaliste puisse opposer,

par 1'application de 1l'alinéa 7 toutes les autres exceptions tenant a l'obli-
gation du débiteur garant - dans la mesure, bien sfr, ou celui-ci peut les
opposer lui-méme.(3) C'est ainsi par exemple que l'avaliste du tiré peut
opposer 1l'exception d'inexécution en cas de défaut de provision si le paie-
ment est réclamé par le tireur lui-m@me ou par un porteur de mauvaise foi

au sens de l'article 121 du Code du commerce. Mais si le tiré ne peut lui
méme opposer cette exception parce qu'il a affaire & un porteur de bomme

foi, le donneur d'aval ne le peut pas non plus. Le principe de l'accessoire
joue ici pleinement.

Qu'en est-il maintenant dans le cas, visé expressément par l'alinéa 8, ol
1'obligation principale est nulle ? En réalité, m&me dans ce cas, la déro-
gation au caractére accessoire n'a qu'une portée limitée, Le texte lui-méme
précise que l'avaliste peut opposer la nullité de l'obligation garamtie lors-
qu'elle tient A un vice de forme, c'est & dire a une irrégularité de la let-
trede change. C'est ce que, dans ce cas, le vice est apparent, et il n'y a
aucune raison de protéger le porteur qui, au moment ol il a recu le titre,
devait savoir & quei s'en tenir, Aussi bien, par analogie, la doctrine fran-
caise admet-elle unanimement que l'avaliste peut toujours opposer la nullité

de 1l'obligation principale chaque fois que le porteur ne pouvait ignorer cette
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(1) N. Montout-Roussy, la situation juridique ambigfle du dommeur d'aval, D 1974, chr

(2)

(3)

Pe 197 ; adde : M, Simay, la situation juridique du domneur d'aval, Rev trim dr

Com 1953 pe 17 ‘

en droit comparé on retrouve la m@me hésitation emtre le caractére accessoire de
1'engagement du donneur d'aval et 1'indépendance de sa signature - cf Roblot, op
cit, n°® 242 note 4.

Roblot op cit n® 254 et la jurisprudence citée note 3 ; Mouly, thése précitée n° 216
et note 1 qui note que “cette position est celle d'une doctrine et d'une jurispru-
dence univoque®,
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nullité(1) : soit qu'il s'agisse de la personne envers laquelle cette obli-
gation avait été contractée, soit qu'il s'agisse d'um tiers porteur qui
"a eu conscience en acquérant la lettre, d'agir au détriment du débiteur
cambiaire" et donc de son avaliste. La jurisprudence est trés nettememt dans
ce sens.(z) Les causes de nullité que l'avaliste ne peut pas opposer sont
donc, en général, celles que le débiteur garanti n'aurait pas pu opposer lui-
méme - c'est A dire A& un porteur de bomne foi étranger & l'obligation ga-
rantie. Ce n'est pas la une dérogation, mais tout au contraire une applica-
tion de la régle de l'accessoire,
- I1 reste cependant deux cas, semble-t'il, ol l'avaliste pourrait
etre tenu alors que le débiteur garanti ne l'est pas. Il s'agit d'ume part
de 1'incapacité du débiteur principal, et d'autre part du faux parce que le
débiteur peut opposer ces deux exceptions méme 2 un porteur de bonne foi.
L'avaliste , par application de 1'article 130 alinéa 8, ne le pourrait pas(3).
On peut cependant s'interroger sur la portée de ces solutionms.
L'aval d'une personne dont la signature a été imitée est sans doute extré-
mement rare en pratique car il suppose que l'avaliste se soit engagé sanms
avoir amgmy contact avec le signataire apparent. Om peut en outre sérieuse-
ment douter de l'application de l'article 130 alinéa 8 & cette hypothése :
certains auteurs se sont demandé s'il ne s'agissait pas 1A d'une nullité de
forme(4) nous nous demanderons plutdt s'il s'agit biem d'un cas de nullité
de 1l'obligation garantie. En réalité l'obligation est inexistante, ou s'il
en existe une, elle pése sur l'auteur du faux mais nonm sur le débiteur que
1'avaliste avait entendu garantir. Celui-ci me devrait donc pas &tre temu
en cas de faux. Quant A l'incapacité du signataire garanti, elle ne peut
sans doute pas &tre invoquée par l'avaliste ; mais cette dérogation au ca-
ractére accessoire rentre dans la régle de droit commun de l'article 2012

alinéa 2 du Code civil(5) et s'explique, comme nous l'avons vu, par l'idée
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Roblot op cit n°® 253 ; Montout-Roussy, art précité ; Mouly, thése précitée n° 215.
voir par exemple & propos d'une mullité pour violation de la réglementation des
des ventes a tempérament . Com 16 jamvier 1971, Bull civ 1971 IV n°® 27

Roblot, op cit n° 253 ; Geisenberger, thése précitée p. 182-185 ; Montout-Roussy,
Pe 199

Geisenberger thése précitéezp. 214-216

Mouly, thése précitée n° 217 qui en déduit que 1l'avaliseur doit commaftre 1l'in-
capacité du débiteur garanti.
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.que le garant n'est plus une caution mais un porte-fort temu a titre indé-
pendant.

124 - En définitive, il nous semble que les dérogations au caractére
accessoire de 1'engagement du donneur d'aval sont un “trompe-l'oeil", Sans
doute, le domneur d'aval est-il plus strictement temu que ne 1'est une cau-

tion ordinaire, en ce que, dans de nombreux cas, il ne peut pas opposer les

exceptions tenant A l'obligation du débiteur qu'il garantit. Mais c'est par-

ce que le débiteur ne peut pas lui-m@me opposer ces exceptionse.
On remarquera de surcroit que cette inopposabilité des exceptions n'emp@-

chera nullement le donneur d'aval d'exercer ses recours contre le débiteur

garanti : car les exceptions qu'il n'a pu opposer lui seront, de méme, inop-

posables. Ce sera au signataire garamti, s'il a payé une somme qu'il ne de-
vait pas, de se retourner emsuite contre son cocontractant sur le terrain
des rapports fondamentauxe.

La situation est plus complexe lorsque le cautionnement est donné sous for-

me d'une signature cambiaire quelconque.
§2 - Le cautionnement cambiaire par un signataire quelconque de l'effet.

125 - Nous avons déja signalé que la lettre de change pouvait &tre uti-
lisée pour réaliser un cautionnement lorsque le tiré s'emgageait unique-
ment pour pr&ter son crédit au tireur. Mais d'une maniére plus gémérale,
toute signature sur un effet de commerce si elle émane d'une personne non

intéressée a la dette, peut &tre constitutive d'un cautionnement puisque

tous les signataires de l'effet sont solidairement responsables de son paie-

ment.(1) On est dans la situatiomn la plus proche d'un cautionnement lorsque
la garantie est domnée par un signataire auquel le porteur de 1'effet ne

doit normalement s'adresser qu'en second lieu, si le tiré ne paie pas : ce
peut @tre un endosseur quelconque, ou le tireur lorsque la traite est es-

comptée au profit du tiré.(2)
-0000000~-

Cl'est la seule forme de cautionnement cambiaire connu par les droits anglo-amé-
ricain qui ignoremt l'aval. cf Roblot, op cit n® 259. in fine

c'est notamment ce qui se produit damns la pratique dite de "1'escompte fournis-
seur" (Com 23 juin 1971, D 1972,175 note M. Cabrillac ; QCP 72 II 170 40 note
Gavalda) : au lieuw que ce soit le fournisseur qui tire ume traite sur son ache-
teur et qui la fasse escompter, c'est 1l'acheteur (débiteur) qui est le tireur et
le fournisseur le tiré ; la traite est escomptée par le tiré auprés de sa propre
banque. L'opération s'analyse en un crédit acheteur garamti par le cautionnement
cambiaire du fournisseur (voir en ce sens l'éxellente analyse de D. Martinm,

1 escompte indirect, Gaz. pal 1972-2-422).,
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Dans ce type d'opération on constate un décalage entre l1'apparence cam-
biaire et la réalité extra cambiaire. Le signataire est en réalité un
garant, il n'est pas intéressé A la dette et ne doit pas normalement en
supporter la charge ; mais, aux yeux du porteur, il apparait comme un dé-
biteur cambiaire comme un autre. Les dérogations au caractére accessoire
seront dés loes beaucoup plus importantes que dans le cas de l'aval ol la
situation de caution de l'avaliste apparaft immédiatement aux yeux de tout
porteur soit par la mention “bon pour aval", soit par la place de la si-
gmature sur 1l'effet (article 130 alinéas 4 et 5 du Code de commerce) et,

ol, en conséquence, l'avaliste peut opposer les m@mes exceptions que le
débiteur garantie. Dans le cas qui nous intéresse maintenant il faut au moins
distinguer selon que le porteur avait ou non connaissance de la situation
de caution du signataire.

- Dans 1'hypothése la plus fréquente, le porteur de l'effet sait par-
faitement que tel signataire est en réalité un garant non intéressé a la
dette : la banque qui escompte un effet au tiré ne peut ignorer que le ti-
reur intervient comme garant ; il en est de m@me si elle voit s'interposer
un endosseur entre le bénéficiaire de l'escompte et elle-méme : cet en-
dosseur ne peut 2tre qu'une caution. Le porteur ne peut alors traiter cette
caution comme un débiteur quelconque ; il n'aura pas plus de droits & son
encontre que ceux qu'il aurait contre un dommeur d'aval - c'est & dire, nous
1l'avons vu, pas plus que contre le débiteur garanti.

Si, par contre, la traite a circulé, il se peut que le porteur, non payé a
1'échéance par le tiré, s'adresse au tireur ou & un endosseur sans savoir
que celui-ci est en réalité une caution. A ses yeux c'est un débiteur cam-
biaire comme un autre, entiérement soumis a la régle de l'indépendance des
signatures et a 1l'inopposabilité des exceptions : la caution cambiaire,

dans ce cas, ne peut opposer que les exceptions tirées de ses rapports pers
sonnels avec le porteur qui lui demande le paiement ; elle ne peut, & 1l'évi-
dence, faire valoir aucune exceptions appartenant au débiteur qu'elle a ga-
ranti encore que celui-ci ait pu les opposer lui-m@me., Le caractére acces-
soire du cautionnement est ici complétement éclipsé par les régles du droit
cambiaire,

- Le caractére accessoire va, cependant, réapparaitre sur le terrain
des rapports fondamentaux car l'application des régles cambiaires ne change
pas, au fond, la situation du garamt. Celui-ci, aprés avoir payé, se re-
tournera contre le garanti qui, tenu sur le fondement de la lettre de change,

ne pourra pas a son tour lui opposer d'exceptions. Ce sera ensuite au

-0000000~
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garanti, s'il n'était pas débiteur, de se retourner contre son cocontrac-
tant sur le fondement du rapport fomdamental. Voilad encore un cas ou le
caractére non accessoire n'affecte pas la contribution a la dette.

Le méme résultat peut &tre obtenu, d'une maniére bien plus significative
encore, sans le recours 2 la technique cambiaire, C'est ce qui se passe

dans la pratique actuelle des garanties bancaires.
SECTION 2 -~ LES GARANTIES BANCAIRES INDEFENDANTES .

128 - Les garanties bancaires indépendantes (1) spécialement celles du
commerce international, sont aujourd'hui au premiér plan de 1'actualité
juridique.(Z) Connues depuis une vingtaine d'années dans les pays
germaniques (3), elles ont &té plus récemment découvertes par la doctrine
francaise (4), a4 un moment ol nos tribunaux commencent & connaltre cer-
tains litiges nés de la pratique de ces garanties. I1 n'est donc pas

nécessaire d'en reprendre ici une &tude exhaustive : notre propos sera
~-0000000~

(1) nous préférons cette expression & celle de “garanties contractuelles", parfois
utilisée, qui nous semble beaucoup trop imprécise. Sans doute la formule de
"garanties bancaires" n'est elle pas elle m&me a 1l'abri de toute critique
dans la mesure ol certaines garanties sont accordées par des compagnies d'as-
surance : cependant cette pratique est rare dans les pays européens., Par ail-
leurs, nous parlons des garanties indépendantes et non pas seulement des ga-
ranties "3 premiére demande" qui n'en constituent qu'une variété,

(2) ces garanties ont fait 1'objet d'un colloque organisé par la FEDUCI a4 Tours les
19 et 20 juin 1980, sous le titre "Les garanties bancaires dans les contrats
internationaux®, Nous aurons fréquemment l'occasion de nous reférer aux tra-
vaux de ce colloque, qui sont actuellement en cours de publication.

(3) voir pour 1'Allemagne : Zahn, Zahlung und Zahlungssicherung im Aussenhandel,
1958 ; von Caemmerer, Bankgarantien in Aussenhandel, Festschrift ftir Otto
Riese, 1964, p. 295 s ; Auhagen, Die Garantie einer Bank "auf erstes Anfordern"
zu zahlen, thése, Freiburg, 1966 ; Pleyer, Die Bankgarantie im zwischenstaat-
lichen Handel, WM 1973/2, Sonderbeilage ; Horn, Bfirgschaften und Garantien
zur Zahlung auf erstes Anfordern, NJW 1980, p. 2153 s - pour la Suisse : Bdr,
Zum Rechtsbegriff der Garantie insbesondere im Bankgeschi#ft, précité ; Kleiner,
Bankgarantie précité - adde : J. Kdser, Garantieversprechen als Sicherheit im
Handelsverkehr, Rabelszeitschrift, Bd 35, 1971 p. 601 s (étude de droit comparé
de différents pays d'Europe et des Etats-Unis d'Amérique).

(4) aux études déja citées de M. Vasseur (D 1979-J-259) et de MM. Gavalda et
Stoufflet (Rev trim de com 1980 p. 1) on ajoutera : F, Eisemann, Arbitrage et
garanties contractuelles, Rev. Arbitrage 1972 pe 379 s ; M, Bubisson, Le droit
de saisir les cautions de soumission et les garanties de bonne exécution
Droit et pratique du commerce international (D P C I) 1977 p. 423; G. Berlioz

Les garanties dans les relations économiques internationales, JCP edCI, 13324;
ainsi que les différents rapports au colloque de Tours, notamment les rapports
de MM. Vasseur, Poullet, Lesguillons
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simplement de replacer ces garanties bancaires dans le tableau d4d'ensemble
que nous essayons de dresser des différentes sliretés personnelles non
accessoires. Pour ce faire il conviendra, aprés une rapide présentation
générale des garanties bancaires (§1), d'en rechercher de maniére plus

approfondie la nature juridique (§2).
§1 - Présentation générale des garanties bancaires.

129 - Le phénoméne des garanties bancaires indépendantes s'est surtout
développé dans les relations commerciales internationales(A) mais on le

rencontre aussi dans les relations internes.(B)
A - Les garanties dans le commerce international.

130 - Les garanties se sont développées en quelque sorte pour faire pen-
dant au crédit documentaire,mécanisme protecteur du vendeur ; il s'agit cette
fois de protéger l'acheteur - ou dans un contrat d'entreprise, le maftre de
1l'ouvrage - contre les risques d'inexécution des obligations de faire qui
pésent sur son cocontractant.(1) L'hypothése type est celle d'un exportateur
ou d'an entrepreneur européen qui passe un marché de fournitures ou de tra-
vaux avec un contractant d'un pays en voie de développement.(2) Ce con-
tractant - qui sera fréquemment l'Etat lui-m@me - veut 8tre assuré de la
bonne exécution du marché, A l'origine, la garantie était fournie sous la
forme d'un dép6t de fonds ou de valeurs entre les mains du bénéficiaire ou,
le plus souvent, d'une banque les détenant pour son compte, Mais cette
forme de sfireté réelle, qui procurait & son bénéficiaire une sécurité treés
forte et une possibilité de paiement rapide, s'est trés vite révélée anti-
économique, car elle impliquait pour 1l'exportateur une immobilisation de
fonds qui risquait, paradoxalement de compromettre la bonne exécution du
marché qu'il s'agissait de garantir.(3) C'est pourquoi les dép8ts de garan-
tie, sans avoir complé&tement disparu(4), sont aujourd'hui de plus en plus
souvent remplacés par 1'engagement personnel d'une banque qui promet de
verser une certaine somme au bénéficiaire si le marché n'est pas correete-

_ ment exécuté,

~0000000~

(1) adde deux articles en langue frangaise d'auteurs belges : H. van Lier, Les
garanties dites "a premiére demande" ou abstraites , Journal des Tribunaux,
1980, pe 345 s 3 et surtout Y. Poullet, Les garanties contractuelles dans le
commerce international, DP CI 1979 p. 387 s. sur 1l'gpparition des garanties
exigées par les acheteurs voir : Gavalda et Stoufflet, art précité, n° 1-2,

(2) voir une excellente description du mécanisme in Poullet, art précité n° 2 s,
Or c'est, nous l'avons montré, uniquement sur ce terrain procédural que se
situe, dans les garanties bancaires, la renonciation au caractére accessoire.

(3) Poullet, art précité n° 3; Pleyer, art précité p. 7 ; Lesguillons, Histoire
signification et pratique des garanties, rapport introductif au colloque de

Tours, précité
(4) Lesguillons, op cit.
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(3)
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-99-

L'opération se déroule de la maniére suivante : 1'importateur met comme
condition & la passation du marché la fourniture d'une garantie bancaire ;
1'exportateur (donneur d'ordre) demande alors & sa banque, (garant) de
s'engager envers son cocontractant (bénéficiaire) s la garantie de la banque
est généralement donnée sous forme d'une simple lettre adressée au béné-
ficiaire., Le plus souvent ce schéma est compliqué par 1l'intervention d'une
banque du pays du bénéficiaire ; celle ci peut avoir un simple rdle d'in-
termédiaire, mais, plus fréquemment c'est elle qui émet 1la garantie, la
banque du donneur d'ordre apparaissant alors comme un contre-garant, tenu de
rembourser la banque du bénéficiaire si la garantie a jouéd(1)

Au deld de ce schéma général, les garanties actuellement pratiquées dans le
commerce international présentent une grande variété, On peut essayer d'en
établir une typologie soit en fonction de leur objet (a) soit, surtout, en
fonction de leurs conditions de mise en oeuvre.(b)

q/ typologie des garanties en fonction de leur objet.

131 - C'est surtout, nous l'avons dit, dans les marchés des travaux ou
de fournitures que l'on rencontre les garanties bancaires, pour assurer
1'exécution des obkigations qui pésent sur le vendeur ou sur l'entrepre-
neur(z). Les banques interviennent également, au plan international, pour
garantir le remboursement de crédits mais ces garanties ont généralement
moins retenu l'attention de la doctrine, sans doute parce qu'elles apparais-
sent plus proches du cautionnement de droit commun (3)e A 1'occasion d'un
méme marché, on peut rencontrer plusieurs types de garanties qui vont se
relayer tout au long du déroulement de 1'opération commerciale. On distihgue
généralement & cet égard les garanties de soumission (Bietungsgarantie,
tender guarantee ou bid bond), les garanties de bonne exécution (leﬁtungs-
garantie, performance guarantee ou performance bonds). les garanties de
remboursement ou de restitution d'accompte (Anzahlungsgarantie, repayment .
guarentee). Cette typologie -non exhaustive - est celle qui a été admise
par la Chambre de commerce internationale dans les "Régles Uniformes pour

les garanties contractuelles™ qu'elle a publiées en 1978 (4), et on peut
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sur les difficultés particuliéres soulevées par 1l'existence d'une contre-garantie
voir : M. Vasseur, note sous TGI Montlugon 9 janvier 1981, D 1981-J-390.

voir le rapport de L. Costet sur "lLes contrats dont 1l'exécution est garantie" au
colloque de Tours.

voir en matiére d'euro-crédits : C, Jauffret-Spinosi et C. Kelly : La protection
contractuelle,rapport au colloque organisé en octobre 1980 & Dijon par 1'Institut
de Relations internationales, Dijon, 1981

adoptées le 20 juin 1978, 1ére édition aofit 1978, publication n® 325 de la
Chambre de commerce internationale.
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se référer a cet égard aux définitions des divers types de garanties qui
sont données dans l'article 2 de ces régles,

La garantie de soumission intervient dans la phase préliminaire a la pas-
sation du marché : elle désigne un engagement par lequel le garant "s'oblige
en cas de manquement du donneur d'ordre aux obligations découlant de sa
soumission - a effectuer un versement au bénéficiaire dans les limites d'un
montant indiqué"., Il s'agit d'éviter que le soumissionnaire dont l'offre

est acceptée refuse ensuite de passer le marché. Une fois le contrat signé,
la garantie de soumission sera relayée par la garantie de bonne exéecation
qui, comme son nom l'indique, oblige le garant pour le cas ol le donneur
n'exécuterait pas le contrat qu'il a passé avec le bénéficiaire. Enfin la
garantie de remboursement désigne "un engagement;.e par lequel le garant
s'oblige - au cas ol le donneur d'ordre ométtrait de rembourser conformé-
ment aux conditions du contrat conclu entre le donneur d'ordre et le béné-
ficiaire toute somme ou sommes avancées ou payées par le bénéficiaire au
donneur d'ordre et non remboursées par ailleurs - & effectuer un versement
dans les limites d'un montant indiqué". Cette distinction entre les garanties
en fonction de leur objet - c'est & dire de l'obligation garantie - apparait
comme plirement descriptive. Elle ne révéle pas l'originalité des garanties
bancaires, qui tient plut8t aux conditions de mise en oeuvre de l'obligation
du garant.

h/ typologie des garanties en fonction des conditions de mise en oeuvre.

132 - La garantie fournie par la banque dans le cadre d'une opération du
commerce international pourrait fort bien prendre la forme d'un cautionnement
de droit commun. Cependant, en pratique, cette forme est apparue mal adap-
tée au but poursuivi par les parties.(1) D'une part le cautionnement,
sfireté connue et réglementée dans les différents droits, rendrait la pratique
contractuelle trop étroitement tributaire des particularités des législations
nationales.(2) D'autre part et surtout, en raison de son caractére acces-
soire, le cautionnement ne paraissait pas pouvoir offrir au bénéficiaire les

“mémes avantages que les sfiretés réelles utilisées a l'origine. Le grand
-0000000~

1) Gavalda et Stoufflet, article précité n° 3
2) on songe particuliérement ici aux régles de forme imposées par certaines légis-
lations -~ voir supra n°53¢
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(3)
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intéret du dépb6t de garantie, pour le bénéficiaire, était qu'il pouvait

étre saisi immédiatement et sans formalité & la moindre défaillance de

son cocontractant ; la garantie ainsi procuréeétait immédiatement "liquide"(1)
Le cautionnement, en revanche, expose son bénéficiaire a des risques de
retard et de contestation dans la mesure ol la caution peut opposer toutes
les exceptions appartenant au débiteur principaly au moins doit elle véri-
fier, avant de payer, que la demande du créancier est bien fondée et on
peut craindre que le débiteur, pour retarder le paiement, (et donc 1le
recours de la caution contre lui) conteste souvent, & tort, ce bien fondé.
Dans ce cas, le bénéficiaire du cautionnement serait amené a intenter une
procédure pour obtenir son paiement. La situation du bénéficiaire du cau-
tionnement se trouve donc singuliérement affaiblie par le caractére acces-
soire, surtout dans les relations internationales ol la position de deman-
deur est particuliérement défavorable.

C'est pourquoi la pratique internationale s'est éloignée du cautionnement de
droit commun et a développé des formes de garanties caractérisées par une
certaine indépendance de 1'engagement du garant par rapport au contrat
principal. Cette indépendance, en supprimant ou en limitant les risques de
contestation dans les relations entre la banque garante et le bénéficiaire,
doit faciliter la mise en oeuvre des droits de ce dernier ; il s'agit en
quelque sorte de donner a la garantie personnelle de la banque la m&me
"liquidité" que les sfiretés réelles qu'elle vise & remplacer.(2)

133 - Cette indépendance de la garantie est plus ou moins marquée suivant
les contrats. On distingue & cet égard les garanties "conditionnelles" ou
"documentaires", et les‘garanties "inconditionnelles" ou "a premiére demande$3)

Dans le premier cas, l'appel & la garantie est subordonné a la présentation

de certains documents établissant 1l'inexécution des obligations du donneur

d'ordre : jugement, sentence arbitrale, attestation d'expert... Le lien de

la garantie avec l'obligation principale demeure dans ce cas, mais il n'est

cependant pas aussi fort que dans le cautionnement ordinaire car, -comme

dans le crédit documentaire - le garant doit seulement contrfler avant de

payer la régularité formelle des documents présentés, sans pouvoir contester
-0000000~

Poullet, art. précité n° 3

Pleyer, op cit pe. 7 ; Schinnerer, New Wege zur Regelung der Bankgarantie, Fests-
chaift ftir Herzzann HBmmerle, Graz, 1972, p. 311 s spec p. 325 s ; Poullet, art.
précité n° 3 et les auteurs cités note %.

sur cette distinction voir notamment : Eidmann, Arbitrage et garanties contractuel-
les, Rev. arbitrage 1972 p. 379 s n° 14 s ; Dubisson, Le droit de saisir les cau-
tions de soumission et les garanties de bonne exécution, DPCI 1977, ). 423 s

spec pe. 437 ; Vasseur, rapport au colloque de Tours, précité.
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1'exactitude de leur contenu.(1)
Mais l'indépendance de la garantie apparaft surtout avec netteté dans les
garanties dites "a premiére demande"(anf erstes Anfordern, on first demand)
ou inconditionnelles.(z) Dans ces garanties, l'exécution de 1l'obligation
du garant n'est subordonnée a aucune justification de la part du bénéfi-
ciaire : le garant doit payer dés lors que le bénéficiaire le lui demande ;
en conséquence il ne peut opposer aucune exception tirée du rapport entree le
bénéficiaire et le donneur d'ordre de la garantie., Il doit payer, par exem-
ple, meme si l'obligation du donneur d'ordre est éteinte par suite d'un
cas de force majeure, ou m&me si le donneur d'ordre prétend avoir correcte-
ment exécuté ses obligations.(3) L'engagement du garant se trouve ici com-
plétement détaché juridiquement, de l'opération commerciale de base,

134 - Cette question de 1l'indépendance de la garantie, et des justifications
devant &tre apportées par le garant lors de l'appel a la garantie, a été
au centre des discussions lors des travaux de la Chambre de Commerce inter-
nationale & propos des Régles uniformes.(4) Les auteurs du texte ont cherché
a décourager la pratique des garanties A premiére demande, jugées trop dan-
gereuses, et & promouvoir les garanties conditionnelles.(5) C'est pourquoi
les Régles Uniformes, d'une maniére a priori assez surpeenante, ne contien-
nent aucune disposition spécifique relative aux garanties A premiére demande.
L'article 9 relatif aux conditions de 1l'appel a la garantie prévoit que la
demande du bénéficiaire doit, dant tous les cas, &tre justifiée par la pro-
duction d'une certaine forme de preuve du manquement du donneur d'ordre a
son obligation. Cette preuve sera, dans le cas d'une garantie de soumission,
"une déclaration indiquant que la soumission du donneur d'ordre a été ac-
ceptée et que ce dernier, soit n'a pas signé le contrat soit n'a pas four-
ni de garantie de bonne exécution® ; dans le cas d'une garantie de bonne

exécution, le bénéficiaire devra fournir "soit une décision judiciaire ou

-0000000~-

E13 Vasseur, rapport précité, in fine ; Gavalda et Stoufflet art. précité n° 3.

sur la cutique de ce terme : Eisemann, op cit n° 15 qui fait remarquer que

méme dans les garanties "a premiére demande", la demande du bénéficiaire reste

la condition, m@&me minimale, de la réalisation de la garantie ; dans le méme

sens : Poullet, art. précité n° 10 ; Schinmerer op cit pe 314.

(3) voir par exemple : Gavalda et Stoufflet, art. précité n° 16 ; sur 1'ensemble de
la question voir infra n°® 498 ¢

(4) Schinnerer, art. précité, Pardon, Les efforts d'appréhension au niveau inter-
national, rapport awm colloque de Tours,

(5) voir 1l'introduction aux Régles uniformes : "on a été soucieux, en posant le

principe de la nécessité de justifier toute demande de réalisation de garantie,

de moraliser la pratique des garanties",.
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une sentence arbitrale, soit l'approbation écrite du donneur 4'ordre con-
cernant la demande et son montant".

Ces dispositions ont été généralement critiquées comme peu réalistes.(1)

Il est vrai que les garanties A premiére demande mettent le bénéficiaire
dans une situation excessivement favorables, et qu'elles sont dangereuses
tant pour le garant que, surtout, pour le donneur d'ordre contre lequel

le garant ne manquera pas de se retourner et qui supportera les risques
d'appels abusifs de la garantie. Mais plutdt que de les ignorer délibérément,
n'aurait-il pas été préférable d'en proposer une réglementation permettant
de mieux équilibrer les intér@ts des parties ? Le souci moralisateur des
rédacteurs des Régles Uniformes n'a d'ailleurs nullement eu pour effet de
décourager la pratique des garanties a premiére demande. Bien au contraire,
ces garanties, que l'on avait jugé en déclin, sont de plus en plus utilisées,
et les Régles uniformes - dont 1l'application est volontaire - ne connaissent
qu'un trés faible succés pratique. C'est pourquoi la Chambre de commerce
internationale étudie actuellement de nouvelles régles qui intégreraient les

garanties a premiére demande.
B - Les garanties dans les relations juridiques internes.

135 - Cette question est beaucoup plus mal connu, Cependant, il est cer-
tain qu'on rencontre aussi dans la pratique contractuelle interne des ga-
ranties bancaires indépendantes et notamment "a premiére demande". Certai-
nes de ces garanties sont liées & un contexte international ; beaucoup de
marchés internationaux assortis de garanties bancaires sont des contrats
complexes pour 1l'exécution desquels le titulaire du marché fera appel a
des sous-traitants. On constate alors que l'entrepremsur principal va exiger
de ses. sous-traitants les m&mes garanties que celles que son partenaire
étranger lui demande de fournir.

Meéme dans le cadre d'opérations juridiques purement internes, on constate

un remplacement progressif des dépdts de garantie par des garanties person-
nelles fournies par des banques. Cela est particuliérement net dans le cas
des "cautionnements" exigés de leurs débiteurs par certaines administrations.
A l'origine ces "cautionnements" désignaient des dépdts de garantie, mais

la plupart des textes qui les régissent prévoient que ces dépdts peuvent

2tre remplacés par la caution personnelle et solidaire d'un établissement

~0000000-

(1) Pardon, rapport précité.
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agréé (1). Or il apparait, au moins dans un cas, que cette caution bancaire
est en réalité une garantie indépendante. Ils'agit de la "caution personnelle
et solidaire" qui, aux termes de 1l'article 131 du Code des Marchés publics,
‘peut 8tre fournie par le titulaire d'un marché en remplacement d'un dépdt
de cautionnement, pour garantir la bonne exécution du marché et le recou-
vremebt des sommes dont il serait reconnu débiteur au titre du marché.
L'article 144 du Code des Marchés prévoit en effet que le versement de ces
sommes est fait sur ordre de l'admistration contractante, "et cela sans
que la caution puisse différer le paiement ou soulever de contestation pour
quelque motif que ce soit", Nous sommes donc bien proches, dans ce cas,
A'une garantie "a premiére demande" (2).

135 bis- I1 apparait assez vain, dans ces conditions, de s'interroger
longuement sur la validité des garanties bancaires indépendantes au regard
du droit frangais, puisque le législateur donne lui-m&me 1'exemple. La
plupart des auteurs qui étudient ces garanties soulévent le probléme de
leur vaiidité, parce que le carac ére non accessoire de ces garanties
semble, de prime abord, les priver de cause. Cependant la doctrine est
aujourd'hui unanime a admettre que l'engagement de la banque trouve sa a
cause dans 1'opération commerciale garantie (3), et que la dérogation au
caractére accessoire est parfaitement sur le fondement de la liberté
contractuelle (4) .

Cette validité est égalament admise en jurisprudence, apreés
quelques hésitations (5). Les juridictions du fond, et notamment la cour
d'appel de Paris, ont eu, ces derniéres années, de nombreuses occasions
de faire application de clauses a premiére demande et d'en tirer toutes
les conséquences (6). Sans doute, l'un des arrets de la cour de Paris a

-0000000~
(1) voir les exemples cités par Wattiez, thése précitée, p305 ; et pour
les autres droits europeens, voir Poullet, art prec1té n°® 3et note 8

(2)sur cet exemple, cf Vasseur, note D 1979-1-259,;1'un des arr@ts cmmmentés
dans cette note (Paris 22 juin 1978)était d'ailleurs relatif & 1'application
de l'art. 144 du Code des Marchés

(3) sur 1'ensemble du probléme, voir infra n°4#Zs

(4) sur la valldlté des garanti s bancaires, voir: Gavalda et Stoufflat, art

précité,n® 6 & 12; Vasseur, note précitée; Poullet, n° 16s

253 Paris 15 juin 1973, Rev jur com 1973, p 273

6§ Paris 22 juin 1978, 8 décembre 1977, 14 novembre 1978, D 79, J, 259
avec la note précitée de M.Vasseur; TGI Paris 13 mai 1980, D1980,J,488
note Gavalda et Stoufflet; JCP 198%, ed CI, 13552, note Vasseur; Banque
1981, p778, obs L.M. Martin; TGI Montlugon 9 janvier 1981, D 81, J, 390
note Vasseur; Paris 29 janvier 1981, Riom,14 mai 1980, TGI Paris, 11
juillet 1980, D81, J, 336, note Vasseur
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t-il été censuré par la cour de cassation dans un arret du 12 juin 1979 (1),
mais on ne saurait, & notre avis, considérer cette décision comme une
condamnation des garanties & premiére demande par notre haute juridiction
l,a cassation intervient seulement, en effet, sur les conditions de fond
de 1'exception da‘compensation qui était invoquée par le débiteur et,
partant. par la caution. La cour d'appel avait écarté cette exception
au motif que la créance invoquée par le débiteur était indépendante des
comptes existant avec le créancier; la cour de cassation rappelle simple-
ment que cette indépendance - qui n'a rien a voir avec 1'indépendance de
1'obligation du garant par rapport au contrat principal -, n'est pas une
cause d'exclusion de la compensation. L'arret ignore, plus qu'il ne con-
damne, la spécificité de la garantie & premiére demande, et c'est pourquoi
il n'a que trés peu retenu 1l'attention de la doctrine (2).

Mais, si la validité des garanties bancaires en droit frangais ne
semble guére douteuse, leur place au sein de 1l'ensemble des suretés persoh-

nelles non accessoires mérite, en revanche, d'2tre mieux précisée.

§ 2 - Place des garanties bancaires indépendantes dans les sliretés

personnelles non accessoires

136~ La doctrine francaise évoque, & propos des garanties bancaires
des institutions trés différentes: cautionnement bien sfir, mai aussi
assurance-crédit, crédit documentaire, porte-fort... (3) Or, n ous le
savons, l'absence de caractére accessoire n'a pas, dans ces différents
mécanismes, la m@me portée . Parfois il affecte la contribution a la
detee, et parfois non.

C'est, & notre avis, dans la dexiéme catégorie qu'il faut ranger

les garanties bancaires (A), et c'est pourquoi nous y voyons des variantes

du cautionnement (B).

—-0000000~

(1) Bull civ IV n° 197, p 160; D 1980, IR, p213, obs Vasseur
(2) 1'arrgt n'est commenté qu'en sommaire par M. Vasseur; adde Berlioz, art
précité, n°8

(3) voir par exemple Gavalda et Stoufflet, art précité, n° 10s
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A - Les garanties bancaires indépendantes, sQretés o} le caractére noh

accessoire n'affecte pas la contribution a la dette

137 - I1 faut repartir ici des raisons qui justifient, dans les garanties
bancaires, 1'abandon du caractére accessoire et notamment l'insertion de la
clause "a premiére demande". Il s'agit, nous l'avons vu, de faciliter 1la
mise en oeuvre de la garantie, d'éviter au bénéficiaire des retards de paie-
ment. Or ce but est atteint au moment o) le bénéficiaire est payé par le
garant : il se trouve alors dans une situation de force en cas de contesta-
tion sur le bien-fondé de la demande, car il aura la position de défendeur
au litige., Mais - et ce point nous semble essentiel - une telle contesta-
tion, postérieure au paiement, sur le bien-fondé de la demande, n'est nul-
lement exclue : si le bénéficiaire de la garantie s'est fait payer alors
que sa créance était nulle ou éteinte, il devra restituer ce qu'il a recu(1)
C'est a dire que 1'absence de caractére accessoire n'affecte nullement, en
droit, la contribution & la dette .(2)

Voyons par exemple ce qui se passe lorsque, aprés le paiement du bénéfi-
ciaire, il se réveéle que le donneur d'ordre avait correctement exécuté ses
obligations et que le bénéficiaire a donc fait appel, abusivement a la
garantie. Il est clair que cela n'emp@che pas la banque de se retourner
contre son client donneur d'ordre : c'est moyennant ce recours que la ban-
que a accepté de fournir sa garantie (3), et elle n'a fait, en payant, que
d'exécuter correctement la convention de crédit qui la liait a son client
puisque, par hypothése, elle ne pouvait pas refuser de payer. Mais, bien
entendu, le donneur d'ordre, qui était 1libéré sur le terrain de ses rapports
contractuels avec le bénéficiaire, pourra recourir contre ce dernier qui
s'est enrichi sans cause.(4)

138 - La solution est exactement la méme lorsque l'obligation du donneur

d'ordre a été éteinte par suite d'un cas de force majeure, considéré comme
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(1) Von Caemmerer, art précité, II-2 ; voir surtout sur ce point les développements
trés nets de Horn, art précité, p. 2158-2159

(2) nous précisons "en droit" parce qu'il est évident, qu'en fait, les recours contre
le bénéficiaire qui a été payé a tort seront souvent illusoires, surtout dans les
relations internationales.

§3;Gava1da et Stoufflet, article précité, n° 4

4) sur ce jeu des recours voir infra 2 éme partie, TITRE II
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libératoire par la loi applicable au contrat. Ce point n'a pas toujours

été apercu et cela est, a notre avis, la source d'une confusion sur 1l'es-
prit et la nature des garanties bancaires. Pour certains auteurs, le ca-
ractére non accessoire des garanties bancaires permettrait de couvrir le
bénéficiaire contre les risques de non-exécution de la créance due A une
force majeure, c'est a dire, dans le domaine international, contre les
risques politiques, économiques, catastrophiques...(1) Cela nous paraft
fondamentalement inexact : la banque n'est pas un assureur (2). elle réa-
lise seulement une opération de crédit et désire seulement prendre 3 sa
charge le risque d'insolvabilité du débiteur,

Méme si 1'obligation de celui-ci était éteinte par suite d'un cas de force
majeure, la banque qui a du payer le bénéficiaire n'en a pas moins un
recours contre son donneur d'ordre., Est ce lui qui, alors, comme 1l'affirme
un auteur (3) va supporter le risque de force majeure ? Cela fj'aurait aucun
sens., Le recours de la banque contre le donneur d'ordre postule que celui-
ci, dans 1l‘'hypothése considérée, en a un a son tour contre le bénéficiaire.
En effet, par hypothése, le donneur d'ordre était 1ibéré de son obligation
dans ses rapports avec le bénéficiaire ; nous ne voyons pas en quoi 1l'exis-
tence d'un contrat de garantie peut emp@cher cette libération. On doit donc
considérer que le bénéficiaire, dans ce cas, a violé le contrat en faisant
néanmoins appel & la garantie.(4) Celle ci ne le protége nullement, de ma-
niére définitive, contre les risques de force majeure.

139 - La situation est donc fondamentalement différente de celle que nous
avons rencontrée a propos de l'assurance-crédit internationale,ou de la
garantie indemnitaire. Rappelons nous ainsi l'arré&t rendu par le Tribunal
Fédéral suisse dans 1l'affaire Gondrand(5) : la maison Gondrand, qui garantis-
sait la livraison de marchandises, avait dQ indemniser 1'acheteur bien que
le vendeur n'ait été nullement responsable du défaut de livraison dQ a un

cas de force majeure. Dans cette affaire, il n'était évidemment pas question

~-0000000~

(1) dans ce sens, avec netteté : Poullet, art, précité n° 14 et note 75 ; van
lier, art. précité, n® 1-3-1 ; Bellis, rapport au colloque de Tours sur
"]'émergence de la sOireté non accessoire",

(2) sur la différence entre les garanties pratiquées par les banques et celles
émises par les compagnies d'assurande : Pleyer, art. précité, p. 6

§3; van lier, op et loc cit

4) en ce sens trés nettement : von Caemmerer, op cit II-2

(5) voir supra n° §8¢ -
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(2)

(3)

(4)
(5)
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de recours du garant contre le vendeur, ni du vendeur contre 1l'acheteur,
puisque, comme le soulignait nettement le Tribunal Fédéral, 1'intervention
du garant (1) avait précisément pour but de protéger 1'acheteur contre le
risque de force majeure,

C'est pourquoi, malgré 1l'identité des termes, il nous semble qu'on ne doit
pas voir dans les garanties bancaires actuellement pratiquées une manifes-
tation de la garantie indemnitaire classique. Sans doute, en Allemagne et

en Suisse, assimile-t-on généralement garanties bancaires et "Garantiever-
trag"(2) et la doctrine frangaise elle-méme est souvent tentée de se référer
a la notion allemande du contrat de garantie pour rendre compte de la clause
"3 premiére demande" (3) Les deux types de garanties nous apparaissent en
réalité trop différentes par 1l'esprit et par la technique, Dans la garantie
indemnitaire (comme d'ailleurs dans 1'assurance-crédit) 1'absence de carac-
tére accessoire modifie fondamentalement la situation du garant et les droits
du bénéficiaire de la garantie, Dans les garanties bancaires les droits du
bénéficiaire ne sont pas substantiellement modifiés, c'est seulement la mise
en oeuvre de ces droits qui se trouve facilitée. On peut dire, en quelque
sorte, que l'abandon du caractére accessoire y est d'ordre purement procé-
dural.(4)

140 - Par leur fonction et leur structure, les garanties bancaires peu-

vent plutdt &tre rapprochés du crédit documentaire. Ce rapprochement est
souvent fait par la doctrine, qui souligne que 1'indépendance de 1'engage-
ment du banquier a pour but, dans les deux cas, de procuper au bénéficiaire

un paiement rapide et sans contestations.(S) Les deux mécanismes sont

~-0000000~-

qui n'était pas une banque, mais un société de transports, qui avait, sans

doute, un intérét personnel & l'affaire,L'esprit du commerce de banque nous
paraft s'opposer 4 ce qu'une banque, établissement de crédit, accepte de cou-
vrir des risques politiques, économiques ou catastrophiques liés & une opéra-
tion commerciale.

Boetius, thése précitée, p.5 et s ; J. K4ser, Garantieversprechen... précité
P.604 s ; Kleiner, Bankgarantie, spec p. 21 s. La plupart des auteurs qui écri-
vent aujourd'hui sur les garanties bancaires se reférent aux travaux de Stam-

mer et & la construction classique du Garantievertrag - contra cependant Bir
thése précitée, § 13 p. 62 s qui distingue nettement garantie bancaire et con-
trat de garantie au motif que la banque ne prend en principe en charge que le
risque d'insolvabilité du débiteur.

M. Eisenmann (Arbitrage et garanties contractuelles, précité, n° 9) estime ainsi
que les garanties & premiére demande correspondent & la définition du contrat

de garantie par la cour fédérale allemande ; dans le m&me sens : Dubisson, Le
droit de saisire..e.pe 439 s

comp. Horn, art précité p2159 : le paiement d'une garantie & premiére demande "ne
régle pas la question des droits matériels" (der materiellen Berechtigung)
Vasseur, rapport au colloque de Tours, précité ; Poullet, art précité ; von Caem-
merer, art précité II-2 p 298 ; Pleyer, art. précité p 7 ; sur les rapports du
crédit documentaire et des garanties voir en général : Horm, v. Marschall, Rosen
Berg, Pavicevie, Dokumentenakkreditive und Bankgarantien im internationalen W
Zahlungsverkehr, 1977 ‘



(2)
023

4)
(5)
(6)

141
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d'ailleurs souvent utilisés comme pendants dans le cadre d'une mé&me opération
commerciale, le crédit documentaire au profit du vendeur, la garantie au
bénéfice de l'acheteur.(1) Aux Etats-Unis, c'est méme la formule de 1'ac-
créditif qui est utilisée comme support des garanties bancaires.(2) Or, nous
1'avons vu, et personne ne le conteste, la banque qui émet ne couvre que le
risque d'insolvabilité de l'acheteur ; elle ne protége pas le vendeur contre
les risques d'absence ou de disparition de sa créance - ce qui se traduit,,
sur le plan de la technique juridique, par le fait qu'elle n'accepte pas de
supporter définitivement la charge de la dette.(3) Il en va exactement de
méme dans les garanties bancaires.

Ce qui empeche d'assimiler les deux mécanismes, c'est que, d'une part, toutes
les garanties ne sont pas "documentaires".(4) B'autre part et surtout, le
crédit documentaire est un moyen de paiement, un mode normal de réalisation
de 1l'opération commerciale, alors que l'appel & la garantie n'est, dans
1l'esprit des parties, qu'un pis-aller, qu'un mode subsidiaire d'indemnisation
du créancier.(5) Méme si - surtout dans les garanties & premiére demande -

le garant n'a aucun moyen de le vérifier, la garantie n'est censée jouer
qu'en cas de défaillance du donneur d'ordre, qui reste le débiteur principal.

En cela, les garanties bancaires se rapprochent davantage du cautionnement.
B - Les garanties bancaires indépendantes, variantes du cautionnement

- I1 est certain que les garanties bancaires indépendantes - tout
comme, d'ailleurs, le crédit documentaire - ont été forgées par la pratique
contractuelle, et.qu‘elles répondent aux besoins propres de cette pratique,

notamment dans le domaine du commerce international.(6) Il n'est donc pas
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Poullet, rapport précité au colloque de Tours, Kopelmanas, Les garanties ban-
caires de bonne fin d'exécution de contrats internationaux de fournitures d'ins-
tallationsindustrielles complétes, Festschrift ftr J. Bdfrmann, MUnchen 1975,

p 553 spec p 556

voir : Graham, Présentation du droit et de la pratique des garanties en Amérique
du Nord, rapport au colloque de Tours

voir supra n° 108 s.

Vasseur, rapport précité

Van Lier, art précité n° 2-4

V
Kdser, art précité p 612 ; Poullet, art précité n° 29 et les auteurs cités noter
159,
Vasseur, rapport précité au colloque de Tours
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étonnant que ces garanties contiennent des clauses originales, qui me sont
pas envisagées par les différentes législations nationales. Cela suffit-il
pour conclure, cependant, qu'on se trouve en présence d'une slireté entiére-
ment nouvelle, d'une institution sui generis ? Une partie importante de la
doctrine se prononce en ce sens. (1) Nous croyons, cependant, qu'il est
assez difficile, en droit, de sortir complétement des sentiers battus. On ne
peut, a cet égard, qu'&tre intrigués‘par la persistance, dans la pratique
contractuelle, des termes "caution" et Y“cautionnement" pour désigner de

trés nombreux engagements de garantie bancaire, fussent ils "a premiére
demande"(z) La jurisprudence frangaise, de méme,continu le plus souvent a
utiliser le terme "cautionnement" pour désigner de tels engagement.(3) Cettz
terminologie, que beaucoup d'auteurs jugent défectueuse(4), nous semble
exactement refléter la réalité juridique : les garanties bancaires ne sont,
au fond, malgré leur caractére non accessoire, que des variantes du cau-
tionnement de droit commun. De m@éme que le cautionnement solidaire est un
cautionnement avec renonciation aux bénéfices de discussion et de division (5),
les garanties bancaires sont des cautionnements avec renonciation aux ex-—
ceptions tirées du rapport fondamental,.

Cette opinion, dont nous essaierons d'abord de démontrer 1'exactitude au
regard du droit francais (a) rencontre un certain nombre d'échos en droit

comparé,(b)
a/ droit francais

142 - Notre opinion va sans doute surprendre, car elle va a l'encontre

de la tendance générale de la doctrine frangaise, qui considére les garanties

-0000000~

(1) Vasseur, op cit ; Lesguillons, rapport précité au colloque de Tours ; Dubisson,

(2)

(3)

article précité p 439 ; Eisemann, art précité n°® 7 ; Poullet, art précité n° 18

et les auteurs cités.,

voir par exemple les modéles de clauses reproduits par Poullet, art précité, an-

nexes, spec n° 6 ("En sa qualité de caution, la soussignée s'oblige au paiement...

4 peemiére sommation qui lui séra faite"); le terme “guarantee" (qui est la tra-

duction de cautionnement) est également trés utile dans la terminologie anglaise.

Paris 22 juin 1978, 8 décembre 1977 et 14 novembre 1978, commentés par M, Vasseur,

D 1979-259, précité ; TGI Montlugon, 9 janvier 1981, D 1981-390, note M, ¥asseur.

Il est & noter que l'article 144 du Code des Marchés publiés, étudié plus haut,
parle également de "caution" pour désigner 1'établissement qui prend un en-
gagement a premiére demande envers la collectivité publique.

Vasseur, note D 1979-259 n° 1

le cautionnement solidaire reste un cautionnement : on en déduit notamment 1'ap-

plicabilité de l'article 2037 C Civ ; sur ce point V. Mouly, thése précitée n° 391
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bancaires - notamment les garanties a premiére demande - comme une nou-
velle forme de sGreté personnelle fondamentalement distincte du caution-
nement.(1) Et il est vrai que l'assimilation des garanties A une forme de
cautionnement se heurte, de prime abord, & un sérieux obstacle. Le cau-
tionnement, nous 1l'avons dit nous-m&me au début de cette étude, est une
sireté essentiellement accessoire.(2) Le caractére accessoire est impliqué
par la définition m&me du cautionnement : la caution s'engage a satisfaire
a4 1'obligation méme du débiteur principal, ce qui suppose qu'il existe une
obligation a garantir, Dés lors, comment peut-on concevoir un cautionnement
non accessoire, dans lequel la caution pourrait &tre tenue alors mé@me que
1'obligation principale serait nulle ou éteinte ? Un tel cautionnement se-
rait nul faute de cause.(3) Dés lors, si 1l'on veut reconnaftre la validité
des garanties bancaires indépendantes, et notamment "a premiére demande",
on est bien obligé, semble-t'il, de considérer qu'il s'agit d'un type dif-
férent du cautionnement.(4) C'est un raisonnement du méme type que celui
qui est généralement suivi par la doctrine francaise (et étrangére) a pro-
pos du prétendu cautionnement des dettes d'un incapable : pour conserver
toute sa rigueur au principe de 1l'accessoire, on considére que ce "caution-
nement" est en réalité une promesse de porte-fort, engagement autonome qui
permet de couvrir la nullité de 1'obligation principale.(5)

143 - Ce raisonnement ne nous semble pas convaincant parce que, comme
nous 1l'avons montré, la situation de la banque garantie est trés différente
de celle de la “"caution" d'un incapable (qui est un garant indemnitaire). La
banque garante ne garantit rien d'autre que la bonne exécution des obligations
du donneur d'ordre, obligations que l'on suppose valables et non éteintes.
Si le bénéficiaire de la garantie y fait appel alors qu'il n 'est pas en
réalité créancier on considére qu'il abuse de la garantie et qu'il doit
restituer ce qu'il a regu. Ce n'est que pour des raisons de commodité que
le garant renonce a invoquer les exceptions tirées du rapport commercial

de base et cette renonciation ne procure au bénéficiaire qu'un avantage
-0000000~-

Eisemann, art précité n° 7 ; Dubisson, art précité p 439 s ; Gavalda-Stoufflet, art
précité n° 11 ; Vasseur, note D 1979-259 rt rapport au colloque de Tours - voir aus-
si dans la doctrine belge : Poullet, art précité n°® 18 ; Van Lier, art précité N°2-1
voir supra n°® 3

sur la cause du cautionnement et des sQretés non accessoires, voir infra 2éme partie
TITRE I, n° A6#s

voir un exemple d'un tel raisonnement in Gavalda et Stoufflet, art précité n° 11

voir supra p° 64 S
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temporaire, d'ordre purement procédural. Comme 1l'écrivait dés 1964 von
Caemmerer - un des "découvreurs", en Allemagne, des garanties bancaires du
commerce international - "ce qui doit é&tre déterminant, ce n'est pas de
savoir si le caractére accessoire de l'engagement a été écarté ou plus ou
moins limité par la volonté des parties - Ce qui compte, c'est si la garantie
a été donnée pour protéger contre 1l'inexécution de l'obligation d'autrui,
pour assurer le crédit d4'autrui. Chaque fois que c'est le débiteur principal
et non le garant qui doit en définitive supporter la charge de la prestation
on est en présence, malgré la modification du principe de 1l'accessoire, de

la situation typique du cautionnement",(1)

144 - On connait d'ailleurs, en droit francais d'autres dérogations du
méme ordre - purement proeédural - au caractére accessoire, Ainsi, lorsque
l'article 2012 du Code civil dispose que "le cautionnement ne peut exister
que sur une obligation valable", cela n'implique pas nécessairement, & notre
avis, que la caution puisse elle-méme opposer au créancier toutes les causes
de nullité de 1l'obligation principale. Elle le peut, sans doute, s'il s'agit
d'une nullité absolue, résultant de la violation d'ume régle d'intérét gé-
néral dont tout intéressé peut se ~prévaloir. Mais, s'il s'agit d'une nul-
lité relative - pour incapacité (2), vice du consentement, défaut ou insuf-
fisance de contrepartie (3), violation d'une régle d'ordre public de protec-
tion - seul le débiteur, que la régle violée avait pour but de protéger, peut
agir en nullité, Comtrairement A ce qui est souvent affirmé (4), nous ne
voyons pas en quoi le caractére accessoire de l'obligation de la caution
permet ici de déroger aux régles d'exercice de l'action en nullité : imagine-
t-on une caution faire valoir que le débiteur principal a été trompé, alors
que ce dernier veut, peut.étre, conserver le bénéfice du contrat ? Il nous
semble que, A l'inverse, ce sont ces regles d'exercice de l'action qui vien-

nent ici limiter le caractere accessoire du cautionnement. Tout ce que peut

~0000000~

Von Caemmerer, Bankgarantien im Aussenhandel, précité III, p 306
en dehors du cas o la "caution", ayant connu cette incapacité, a accepté de cou-
vrir le risque d'annulation ; car alors; de toute fagon, cette annulation ne peut
avoir aucune incidence sur 1l'obligation de la caution/porte-fort.
la doctrine contemporaire considére généralement que 1l'absence de cause, tout com-
me la lésion, est sanctionnée par une nullité relative.
Simler, JCL civil art 2044.204!3’)%;&;84, .Mouly, thése préeité n° 204

n® < 4— &
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faire la caution, c'est appeler en cause le débiteur principal pour qu'il
prenne parti sur la validité de son engagement .(1) Si elle ne le fait

pas (2) ou si cela est matériellement impossible, elle devra payer le cré-
ancier. Mais si par la suite le débiteur fait annuler le contrat principal,
le créancier devra restituer ce qu'il a regu car il s'est enrichi sans
cause., On voit ici un cas ol le caractére accessoire, limité dans les rap-
ports entre la caution et le créancier (obligation & la dette) réapparaft
sur le plan de la contribution a la dette, & travers le jeu des recours.

On peut encore citer, dans le méme esprit, le cas, prévu par l'article 1216
du Code civil, du codébiteur solidaire non intéressé a la dette. Selon cer-
tains auteurs, ce codébiteur devrait &tre traité, dans les rapports avec le
créancier, comme un véritable débiteur solidaire.(3) On devrait donc lui
appliquer 1'article 1208 du Code civil qui interdit au débiteur solidaire
d'opposer au créancier les exceptions personnelles aux autres codébiteurs.
Mais, la encore, la dérogation au caractére accessoire serait purement tem-
poraire, et limitée aux rapports avec le créancier., L'article 1216 prévoit
en effet que, dans ses rapports avec les autres codébiteurs, cetui qui n'est
pas intéressé a la dette ne sera considéré que comme une caution. C'est dire
qu'il ne doit pas supporter la charge définitive de la dette et que, si le
bénéficiaire de 1l'engagement aurait pu se voir opposer des exceptions par
le débiteur principal, il devra restituer ce qu'il a regu.

Dans ces différentes hypothéses, le lien ehtre 1l'obligation de la caution
et celui du débiteur principal n’est pas rompu. C'est seulement la possibi-
1ité de faire valoir ce lien qui est enlevée,temporairement,a la caution,
soit pour des raisons procédurales (nullité relative de l'obligation prin-
cipale), soit en raison de la volonté des parties (codébiteur solidaire
non intéressé a la dette). C'est exactement ce qui se passe dans les garan-
ties bancaires indépendantes et c'est pourquoi nous ne voyons aucun obs-—

tacle A les considérer comme des variantes du cautionnement.

~-0000000-

(1) com. la solution du droit allemand (§770 al 1 BGB) qui permet & lacaution de re-
pousser le paiement tant que le débiteur est en mesure de dénoncer le contrat,
mais non pas de le dénoncer elle-méme (f Esser-WEyers, Schuldrecht, précité, §40.

(2) rien ne 1'y oblige en dehors du cas oi la caution a payé sans &tre foursuivie:
elle)doit alors avertir le débiteur sous peine de perdre son recours (art. 2031
al 2

(3) Mazeaud-de Juglard, op cit n° 50
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145~ Cette assimilation des garanties bancaires au cautionnement est
d'ailleurs admise par certains auteurs a propos des garanties cohdition—
nelles ou documentaires (1), du moins de certaines d'entre elles.(2) Or
il apparait qu'il est bien difficile d'établir une distinction tranchée,
une ligne de démarcation nette entre ces garanties et les garanties "in-
conditionnelles" ou & premiére demande. Il existe un grand nombre de si-
tuations intermédiaires, en fonction de la rédagtion das clauses du con-
trat, et on est bien en peine de déterminer A partir de quel moment l'engaﬂgﬁt
de la banque devient suffisament indépendant pour perdre la qualification
de cautionnement et devenir une garantie, sQireté d'un type nouveau. Ainsi
M.Poullet propose t-il de distinguer entre trois catégories : les garan-
ties "“automatiques, les garanties "documentaires", et les garanties liées
A 1'inex€cution des obligations du donneur d'ordre. Ces derniéres -qui
sont payables, soit avec 1'accord du donneur d'ordre, soit sur le fonde-
ment d'un jugement ou d'une sentence arbitrale, -, seraient en réalité
des cautionnementg§2Mt Vasseur, quant a lui, ne consent 4 considérer com-
me des cautionnements que les garanties appelables avec 1l'accord du don-
neur d'ordre (ce qui, du reste, est une hypothése théorique); pour lui,
les garanties payables sur la base d'un jugement ou d'une sentence arbi-
trale auraient déja une nature juridique originale par rapport au caution-
nement, dans la mesure ol le banquier, en payant, doit seulement vérifier
la régularité Formelle de la décision (4).

Ces incertitudes ne doivent pas surprendre. En réalité. il est
difficile d'introduire, sur le plan de 1'analyse juridique, une différen-
ce de nature 13 ol, en pratique, il n'existe qu'une différence de degré.
C'est pourquoi il nous semble plus satisfaisant de considérer que, dans
tous les cas de garanties bancaires, on est en présence 4'un cautionne-
ment;dans lequel les parties ont plus ou moins dérogé au caractére acces-
soire de 1'obligation de la caution.

146- On nous objectera peut-&tre que, sur le plan pratique, l'assi-
milation des garanties bancaires au cautionnement présente de sérieux
inconvénients. En rattéchant les garanties & une institution déja connue
et réglementée par les législations nationales, ne risque t-on pas de
les enfermer dans un corset trop rigide et, ce faisant, d'aller a l'en-
contre des voeux et des besoins de la pratique commerciale internationale

-0000000«

é1) Dubisson, art. précité, p 148

2) Vasseur, rapport au colloque de Tours, précité ; Poullet, rapport au colloque
de Tours

§3) Poullet, rapport précité

4) Vasseur, rapport précité, in fine
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Cependant, il faut bien voir que, m@me dans le cadre du cautionnement,
la plupart des législations nationales laissent une large place a la
liberté contractuelle. Ainsi, en droit francais, les divers bénéfices recon-
nus & la caution (bénéfice de discussion, de division, de cession d'actions)
peuvent-ils 8tre écartés par la convention des parties (1),et on peut
considérer que les conditions de mise en oeuvre des garanties bancaires
excluent implicetement ces divers moyens pour la caution de retarder le
paiement du créancier (2). Par ailleurs, les conditions de forme, qui sont
exigées par certaines législations dans un but de protection de la caution,
et qui pourraient effectivement s'avérer génantes, cédent généralement
lorsque le cautionnement est un acte de commerce, ce qui toujours le cas
des garanties bancaires, C'est surtout sur le plan des recours que la qua-
lification de cautionnement, appliquée aux garanties bancaires présente un
intérét pratique, notamment en ce qu'elle permettra le recours subrogatoire
du garant. Mais le renvoi aux régles du cautionnement n'est gge alors pas
génant, puisque c'est seulement dans les relations entre le garant et le
bénéficiaire que les parties veulent éviter l'application de ces regles.
Nous pensons donc avoir démontré que les garanties bancaires peuvent,
en droit frangais, @tre regardées comme des variantes du cautionnement.

Cette conclusion est parfois admise également en droit comparé.

Q/ droit comparé

On citera en premier lieu le droit italien, parce que ce droit
est généralement présenté comme favorable & l'assimilation des garanties
bancaires indépendantes au cautionnement (3). La doctrine italiemne s'est
construite essentiellement a partir d'un arret de la cour de cassation en
date du 3 septembre 1966 (4). Cet arr@t avait & connaitre d'un contrat
dans lequel la "caution" avait renoncé & faire valoir l'invalidité de
l'obligation principale, et il s'agissait de savoir si on devait appliquer
a4 ce contrat l'article 1957 du code civil italien, qui prévoit une cause
de déchéance spécifique au cautionnement. La cour supr@me italienne, aprés
avoir admis la-vplidité de la renonciation sur le fondement de la liberté
des conventions, admit l'application de l'article 1957. Il semble que la
cour ait considéré le contrat comme une sorte d'aval non cambiaire, ou,

pour reprendre l'expression d'un commentateur de la décision, comme un

-0000000~

la renonciation aux bénéfices de division et de discussion est expressément prévue

par l'article 2021 et 2026 ; sur la renonciation au bénéfice de l'article 2037 cf

Simler JCP 1975, I.2711

de nombreuses garanties bancaires contiennent d'ailleurs explicitement une clause
écartant ces bénéfices

cf Poullet, art précité n® 14 ; Kdser, art précité p 615-616

Banca Borsa, 1967,1I, 38
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.cautionnement avec renvoi aux régles de 1'ava13(1). Un autre auteur parle
d'un "sous-type innomé de cautionnement"(sottotipo innominato del fidéi-
ussio) (2).

Cette conception semble donc bien correspondre & celle que nous dé-
fendons au regard du droit frangais., Cependant, il f?ut ici se montrer
prudent. Tout d'abord, l'arr2t du 3 septembre 1966 n'était pas relatif,
contrairement a ce qu'affirme M. Poullet, & une garantie a premiére demande
(3): il s'agissait d'un engagement souscrit par un particulier envers une
banque, et la renonciation aux exceptions tirées de l'obligation princi--
pake était strictement limitée aux causes d'invalidité de cette obligation.
Ensuite, et surtout, il semble que la doctrine italienne la plus récente
s'oriente dans une tout autre direction: le professeur Portale, notamment,
dans ses travaux comsacrés aux garanties bancaires, estime qu'il faut plu-
tdt distinguer entre ces garanties,-zassimilées au "Garantievertrag" allemand-

et le cautionnement accessoire (4)

148~ Cette vision "dichotomique®(5), que pour notre part nous combat-

tons, se retrouve & premiére vue dans les autres droits européens. L'im-
pression générale est que ces droits distinguent nettement la garantie,
sfireté non accessoire, du cautionnement. Cependant, cette impression est
souvent trompeuse, dans la mesure o) la distinction annoncée est, dans
plusieurs systémes juridiques, une distinction fort ancienne, s'appliquant,
non pas aux garanties bancaires, mais & la garantie indemnitaire tradition-
nelle, et qu'il n est pas évident que les deux institutions cofncident.
Ainsi, lorsque M. Poullet écrit qu'en droit anglais, on distingue de fagon
nette, le "contract of guarantee (cautionnement) et le Bontract of.indem-
nity", (6), cela est parfaitement exact (7), mais n'est nullement signi-
ficatif pour notre propos: les garanties bancaires, en droit anglais, ne
sont nullement assimilées au "contract of indemnity". Elles sont- et cela
irait plut®t:dans le sens de notre analyse, -, considérées comme des varié-
tés de "guarantee", du moins lorsqutelles ne sont pas données sous la forme
~-0000000~

voir la chronique de M., Fragali sur l'arreét de la cour de cassation : IL richia-
mo a norme dell'avallonel regolamento convenzionale della fidéiussione, Banca
Borso, 1967, I.312

Ravazzoni, Nuove riflessoni sulle cauzione fidéiussiorie Assice 1973.I.541

cité par Poullet art précité n° 14

Poullet op et loc cit

Portale, Fidéiussione e "Garantievertrdge, in, Le operazioni bancarie,T II P1048
Poullet, art précité n°® 13

ibid

voir supra n°4.2 ¢
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de lettres de crédit (1).

On ne peut pas en dire autant, il est vrai, des droits allemand:et
suisse, o, nous l'avons dit, les garanties bancaires sont souvent assi-
milées au "Garantievertrag". Cependant, on trouve dans les doctrines de
ces pays quelques voix divergentes, qui affirment l'identité des garan-
ties bancaires et du cautionnement. Nous avons déja cité la position de
von Caemmerer, qui reconnait dans les garanties bancaires la "situation
typique du cautionnement". Plus nettement encore, l'auteur suisse Bdr,
dans sa thése sur le "concept de garantie, spécialement en matiére bancai-
re", affirme que la plupart des garanties bancaires ne sont, en dépit de,
1'utilisation du terme “garantie", que des cautionnements! parce que les
banques n'ont aucun intéret propre a l'opération commerciale de base, et
qu'elles n'acceptent de prendre a leur charge d'autres risques que 1l'in-
solvabilité du débiteur® (2).

149~ Si ces positions apparaissaient relativement isolées dans la doct-
rine germanique, il nous semble qu'elles sont aujourd'hui confortées par
un arrét récent du Bundesgerichtshof, qui pose en des termes nouveaux le
probléme des rapports entre garanties bancaires et cautionnement. Cet arrét
eendu le 2 mai 1979, estime en effet que la clause’"a premiére demande"
dans une garantie bancaire n'exclut pas nécessairement la qualification
de cautionnement., Il s'agissait en 1l'espéce d'une garantie donnée dans le
cadre d'une opération de construction; la cour d'appel avait estimé que
la banque garante, en s'engageant a premiére demande, avait seulement en-
tendu procurer au bénéficiaire un paiement liquide immédiat. en le mettant
dans une situation aussi bonne que celle qui aurait résulté d'un dépdt de
garantie; la cour avait relevé, en revanche, que les parties n entendaient
pas exclure un recours ultérieur au cas ol le débiteur n'aurait pas été
tenu de 1'obligation dont 1'exécution était garantie ( La cour supré&me en
déduit que le contrat en cause était un cautionnement. et non un contrat
de garantie.(3)

Cet arret ne se prononce pas, sans doute, sur le probléme général de
la qualification des garanties bancaires a premiére demande. Mais on remar-
quera que les arguments retenus en l'espéce en faveur du cautionnement va-
lent en réalité dans tous les cas o} une banque s'engage comme garante..le

professeur Horn, qui commente cette décision estime d'ailleurs que les su-
-0000000~-
voir le rapport de W. Graham au colloque de Tours

(1)
(2) Bdr, op cit, p 64
(3) BGH 2-5-1979, NJW 1979, Heft 30 p 1500
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lutions qu'il retient deivent @tre appliquées a toutes les garanties ban-
caires (1). On peut dés lors se demander quelle est la différence entre
une garantie & premiére demande et un cautionnement contenant la m&me
clause. A '

Cette profonde analogie des garanties bancaires et du cautionnement,
nous allons la retrouver en étudiant le mécanisme général des sQretés

personnelles non accessoires,

-0000000~

(1) Horn, Btirgschaften und Garantien zur Zahlung auf erstes Anfordern, NJW 1980,
Heft 40 p 2153 s, spec n°® III et VI
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MECANISME GENERAL DES SURETES

PERSONNELLES NON ACCESSOIRES.,
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150 « Au dela de la diversité des sfiretés établies, il est possible de
poser un certain nombre de questions communes & toutes les siretés non ac-
cessoires : ces sfliretés sont-elles des actes abstraits ou causés ? quelle
est la portée de 1'inopposabilité des exceptions tirées de la créance prin-
cipale ? quels sont les recours du garant qui a payé ?...

Cependant, si ces questions se posent pour toutes les institutions considérées,
ce n'est pas dire qu'elles recevront toujours la m&me réponse. La distinction
que nous avons faite, au cours de nos précédents .développements, en fonction
de la portée des dérogations au caractére accessoire, et, donc, du risque go-
ranti, va nécessairement influer sur certains aspects du mécanisme général des
sfiretés personnelles non accessoires, Nous le constaterons en étudiant, la -
structure générale de ces sliretés (TITRE PREMIER) puis, d'une maniére plus dy-
namique, leur fonctionnement (TITRE SECOND).

~0000000~-
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TITRE PREMIER

~0000000~

LA STRUCTURE DES SURETES PERSONNELLES NON
ACCESSOIRES -

151 - Comme toutes les sQretés personnelles, les sfiretés personnelles non
accessoires sont, par hypothése, des opérations juridiques a trois person-
nes (1) sau duo créancier-débiteur va s'ajouter un garant qui s'engage, envers
le créancier, a accomplir, dans certaines circonstances, la prestation promise
par le débiteur.(Z) Comme le garant s'engage le plus souvent, non pas sponta-
nément, mais & la demande du débiteur garanti, on est généralement en pré-
sence de trois types de rapports juridiques : entre le créancier et le débi-
teur, entre le débiteur et le garant, entre le garant et le créancier. C'est
ce dernier rapport - 1'engagement du garant envers le créancier - qui consti-
tue, A proprement parler, la slireté. Les rapports entre le débiteur et le cré-
ancier, entre le débiteur et le garant ne constituent en quelque sorte, que
les cadres de la sQreté., Il convient cependant d'en faire 1'étude afin de voir
si ces cadres présentent certaines particularités liées au caractére non ac-
cessoire de la sfireté, (CHAPITRE I) Ce n'est qu'ensuite que nous étudierons
le contrat, générateur de la slireté, entre le garant et le créancier.(CHA-
PITRE 1II).

~0000000~

(1) C. Larroumet, thése, Bordeaux 1968. Il est a noter cependant que cet auteur exclut
de son étude le cautionnement, slireté personnelle, au motif qu‘it ne s'agit pas
d'une seule convention a trois personnes, mais "d'une superposition de deux ou
méme trois contrats". (op cit n° )

(2) sur 1'utilisation des termes "créancier" et "débiteur" malgré le caractére non
accessoire de la sfireté, voir infra n° 153
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CHAPITRE PREMIER~ LES CADRES DE LA SURETE.

152 - "La caution s'engage parce que le débiteur le veut, et le débiteur
le veut parce que le créancier 1'éxige", C'est ainsi qu'un auteur(1) décrit
1'enchatinement des opérations dans le cautionnement. La formule pourrait s'ap-
pliquer tout aussi biem & la plupart des sQretés personnelles non accessoires.
Elle met en évidence l'importance des rapports entre le créancier et le débi-
teur (SECTION 1), et entre le débiteur et le garant.(SECTION 2)

SECTION 1 - Les rapports entre le créancier et le débiteur.

(1)

(2)
(3)

153 - M&ne non accessoire, une sfireté a toujours pour but de garantir 1'exé-
cution d'un rapport d'obligation, de renforcer ce rapport(2). C'est parce que
B lui a promis (ou est 1légalement tenu) d'un certain comportement envers A que
celui-ci va se procurer une sfireté personnelle ou demander a B de lui en four-
nir une, Sans doute, dans les sQretés personnelles non accessoires, 1l'engage-
ment du tiers garant peut subsister alors m&me que celui du débiteur origi-
naire vient & 2tre annulé ou a s'éteindre, Mais il n'en est pas moins néces-
saire qu'existe a priori un lien d'obligation a garantir, sinon on ne serait
pas en présence d'une véritable sfireté, C'est pourquoi il nous semble, sur le
plan terminalogique, qu'on peut continuer & parler de "créancier" et de "débi-
teur" contrairement a ce qui est souvent proposé par la doctrine & propos des
garanties bancaires.(S) Et nouscroyons que, malgré le caractére non accessoire
des sfiretés considérées, le rapport entre le créancier et le débiteur peut
toujours @tre désigné comme"l'obligation principale" ou"l'obliéation garantie",

154 - Toutes sortes d'obligations peuvent &tre garanties par des sfiretés
personnelles non accessoires. La pratique révéle cependant une sorte de sélec-
tion dans les obligations garanties : il s'agit fréquemment d'obligations de
faire, plus rarement d'obligations de sommes d'argent. On le remarque notam-

ment & propos des garanties bancaires & premiére demande, trés développées

~0000000~

M. Rémond-Gouilloud, L'influence du rapport caution-débiteur sur le contrat de cau-
tionnement, JCP 1977-I-2850 n° 7

voir supra n% 4.

Schinnerer, Neue Wege zur Regelung der Bankgarantie, précité, p 319 ; Poullet, art
précité n° 10 note 41 - en matiére de garanties bancaires, les auteurs utilisent
les termes de "donneur d'ordre" et de "bénéficiaire" ; cette terminelogie - qui est
celle de la CCI - n'est pas inexacte mais elle ne peut &tre transposée aux autres
sliretés non accessoires dans la mesure ol nous le verrons, le garant ne s'engage
pas toujours sur l'ordre du débiteur - cf Van Lier, art préeité, note 9 qui propose
1'expression “premier obligé" pour désigner le débiteur principal.
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dans le cadre de marchés de fournitures ou de travaux, pour garantir 1'exécu-
tion des obligations du vendeur ou de l'entrepreneur, mais beaucoup plus rares
dans le domaine des opérations de crédit. La raison en est simple : les ris-
ques de contestation de la part du garant, donc de retard dans 1'exécution de
1'obligation garantie, sont beaucoup plus. importants pour une obligation de
faire que pour une obligation de somme d'argent, car il est plus facile de
discuter sur 1l'exécution correcte d'un marché de travaux que sur le rembourse-
ment exact d'un crédit., Or ce sont ces risques de contestation, nous 1'avons
vu, qui appellent la renonciation au caractére accessoire dans les garanties
bancaires., Pour des raisons tout & fait différentes, ce sont également les obli-
gations de faire qui appelleront le plus des sfiretés comme la garantie indem-
nitaire, ou 1l'absence de caractére accessoire affecte la contribution & la det-
te. Les risques d'extinction de la créance par force majeure - que ces sfiretés
permettent de couvrir - sont en effet plus importants pour les obligations de
faire que pour les obligations de sommes d'argent.(1)

Ces raisons sont multipliées lorsque le débiteur et le créancier résident dans
des pays différents, et ce n'est pas un hasard si les sfliretés non accessoires
se sont développées surtout dans les relations commerciales internationales.
D'une part, les risques affectant l'existence méme de la créance sont particu-
liérement élevés : risques politiques, économiques, monétaires, D'autre part,
en raison des difficultés procédurales liées A 1l'extranéfté du litige, toute
contestation par le garant du bien-fondé de la demande du créancier pput s'avé-
rer désastreuse pour ce dernier, qui aura donc tout spécialement intér&t & faire
renoncer le garant aux exceptions tirées de l'obligation principale.

155 - Ce ne sont 13, cependant, que des conkestations de fait. Juridiquement,
la nature du contrat et de l'obligation garantie est sans incidence sur le mé-
canisme de la sfireté non accessoire(2) et, & l'inverse, cette sfireté n'affecte
pas en principe les rapports entre le débiteur et le créancier.(3) Saps doute,
dans la délégation et les mécanismes qui lui sont apparentés (crédit documen-
taire, cartes de crédit), l'exigibilité de 1l'obligation du débiteur initial
(délégant, acheteur donneur d'ordre du crédit documentaire, titulaire de la
carte de crédit) se trouve modifiée puisqu'il n'est plus tenu envers le cré-

ancier, qu'a titre subsidiaire . Cependant, cela ne tient pas au caractére

-0000000~
cf Bdr Zum Recbtsbegriff der Garantie, précité, p 32 s qui dresse & partir de cette
idée une liste des créances pour lesquelles la "Garantievertrag" apparait une
sfireté appropriée,
X. Tandeau de Marsac, erte. précité n® 2, note 1
ibid n°® 15 et 19
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non accessoire de la garantie, mais au fait que celle-ci est couplée avec un
paiement par un tiers., Dans les autres sfiretés personnelles non accessoires,

le débiteur originaire reste tenu d'exécuter son obligation en premier lieu,
comme s'il n'existait pas de sfireté,

Si le garant est amené A accomplir la prestation, 1l'obligation du débiteur
originaire ne disparatt pas pour autant. Si le montant versé est inférieur au
préjudice subi, le créancier peut conserver un recours contre son cocontractant
pour le surplus.(1) Quant & la somme versée par le garant, le débiteur n'en est
pas libéré ; c'est le garant qui en devient désormais créancier par le jeu de
la subrogation, ce qui explique son recours contre le débiteur.(z)

Cependant, ce recours est également 1ié aux rapports personnels qui peuvent

exister entre le débiteur et le garant.

SECTION 2 - Les rapports entre le débiteur et le garant.

4
{

z
E

156

157

- Contrairement aux précédents, ces rapports ne sont pas théoriquement
indispendable & la constitution de la sfireté, En matiére de cautionnement, l'ar-
ticle 2014 du Code civil prévoit expressément 1'hypothése ou la caution 1l'en-
gage spontanément, sans ordre ou m&me & l'insu du débiteur ; cependant, cette
hypothése est extr@mement rare en pratique : presque toujours, c'est & la demande
du débiteur que la caution s'engage. Pour les sQiretés personnelles non acces-
soires, il faut sans doute se montrer plus nuancé. On retrouve ici, en fait,

la distinction entre les deux catégories de sfiretés non accessoires.

- 1°/ Dans les sfretés od la disparition du earactére accessoire affecte
la contribution & la dette, on constate = m@me si ce n'est pas une régle abso-
lue - que le garant est assez souvent en rapports avec le seul créancier. C'est
le cas dans l'assurance-crédit et c'est m&me 1l'un des critéres qui permet de
distinguer cette opération du cautionnement(3) : 1l'assureur s'engage & la de-
mande du créancier et est rémunéré par lui, il n'a pas de contact avec le débi-
teur, qu'il ne connait que mominativement, par la liste des créanciers assurés.
De m&me, dans la conception traditionnelle du contrat de garantie en Allemagne
et en Suisse, l'existence de relations entre le garant et le débiteur n'apparalt

pas comme étant la régle.(4) De méme encore, la clause de ducroire dans le

-0000000-

1) X- Tandeau de Marsac, art. précité
2) voir infra n® 23§ ¢

3) Simler, JCL civil, Cautionnement

4) Boetius, op cit, pe 41



= 124 =

contrat de commission - qui est, selon nous, une application particuliére du
contrat de garantie ne suppose pas de relations particuliéres entre le com-
missionnaire et le débiteur : le commissionnaire se porte ducroire alors qu'il
ne connatt pas nécessairement le tiers avec lequel le contrat sera passé pour
le compte du commettant.

Ce phénoméme - m&me s'il est de pur fait - s'explique assez bien en fonction de
1'esprit général des sliretés considérées, Il s'agit de cas oi, pour reprendre
1l'expression déja citée d'un auteur allemand, l'obligation du garant est
Worientée vers la sphére juridique du créancier" (glattbbiger-bezogen)(1) Le ga-
rant s'engage non pour rendre service au débiteur, pour assurer son crédit,
mais dans 1'intéret du créancier, soit parce que celui-ci le rémunére (assu-
rance-crédit, ducroire), soit pour l'inciter & un certain comportement (con-
trat de garantie d"incitation"). Clest d'ailleurs pour cela qu'il accepte,
éventuellement, de prendre en charge des risques plus étendus que la seule
insolvabilité du débiteur.

158 - 22/ Les rapports juridiques entre le débiteur et le garant sont en
revanche une piéce essentielle du mécanisme du second type de sfretés non ac-
cessoires,; celles o) l'absence de caractére accessoire n'affecte pas la contri-
bution A la dette. On ne peut pas concevoir, en effet, que dans ce type de
sreté, le garant s'engage sans ordre ou a l'insu du débiteur, dont la situa-
tion peut se trouver considérablement aggravée en cas d'appel abusif de la part
du bénéficiaire. Le garant qui n'entend jamais supporter juridiquement la char-
ge de la dette, se ménage nécessairement un recours contre le débiteur et ce
recours suppose un contrat avec ce dernier, car la subrogation ne pourra pas
jouer si le bénéficiaire de la garantie n'était pas le créancier.

Un tel contrat constitue la premiére phase, essentielle, de la délégation : le
délégant demande au délégué, qui accepte, de s'engager envers le délégataire.
Ce contrat fait naftre, en lui-m&me, certaines obligations : le délégant peut
contraindre le délégué A respecter son engagement envers le délégataire, ou

le poursuivre en résolution pour inexécution de cet engagement.(2) De méme

on constate l'existence d'un contrat entre le débiteur et le garant chaque
fois que celui-ci est une banque : crédit documentaire, cartes de crédit, ga-

ranties documentaires ou a premiére demande. La banque s'engage envers son

~0000000~

(1) Boetius p. 39 s
(2) simler, JCL Civil art 1271-1281, n) 106
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client donneur d'ordre a payer le créancier ou & lui fournir sa garantie ;

le client, de son cbBté, s'engage & rembourser & la banque toutes les sommes
qu'elle peut &tre amenée A payer et a lui verser une rémunération.

- I1 n'est pas trés facile de déterminer la nature juridique de ce
contrat entre le débiteur et le garant., La doctrine s'est récemment posée la
question & propos des garanties bancaires & premiére demande, et 1l'opinion la
plus répandue en France tout ou moins, est qu'il s'agit d'un mandat.(1) C'est,
du reste, la qualification qui est généralement admise, en matiére de caution-

nement, pour le contrat entre le débiteur et la caution.(2) La difficulté est

" cependant, dans 1l'un et 1l'autre cas, que le garant (pas plus que la caution)

ne représente le débiteur lorsqu'il s'engage envers le bénéficiaire de la ga-
rantie., Il s'engage peut-2tre pour le compte du débiteur(3) mais certainement
pas au nom de ce dernier ; c'est, évidemment, sur son patrimoine personnel
qu'il devra payer le créancier, sinon il n'y aurait aucune garantie pour ce
dernier. Cela ne correspond pas bien & la définition que l'article 1984 du
Code civil donne du mandat "acte par lequel une personne donne a une autre
pouvoir de faire quelque chose pour le mandant et en son nom", Mais il est
vrai qu'on est bien en peine, en droit frangais, de trouver une autre quali-
fication plus satisfaisante : on n'est certainement pas en présence d'un con-
trat d'entreprise car celui-ci s'applique a des actes matériels et non pas a
des actes juridiques (4) ; quant a dire qu'il existe entre le garant (1orsque
c'est une banque) et le débiteur donneur d'ordre de la garantie une convention
de crédit (5), cela est certainement exact d'un point de vue économique, mais
ce n'est pas une qualification juridique suffisante.(6)

En fait. le débat - qui n'a pas, semble-t'il, un grand intéret pratique -
révéle surtout 1'inadaptation en droit frangais, du concept traditionnel de
mandat ou, du moins, la lacune que constitue 1l'absence d'une catégorie juri-
dique intermédiaire entre 1l'entreprise et le mandat. Le droit allemand fournit
a4 cet égard un concept trés adapté pour rendre compte des relations entre le

garant et le débiteur : il s'agit du "Geschaftsbesorgungsvertrag"(contrat.ayant

-0000000~

Vasseur, rapport au colloque de Tours, précité ; Y. Poullet, art précité n° 5
Simter, JCL civil, Cautionnement, fasc (0 ; Jestr@z, Enc Dalloz V° Cautionnement

nO

181 n®44

voir infra n° 464

Mazeaud de Juglart

Gavalda-Stoufflet, art précité n° 28 ; van Lier, art précité, n° 4-4 ; de Smet, Les
relations entre le donneur d'ordre et le garant, rapport au colloque de Tours.

le crédit peut prendre diverses formes juridiques,pr&t, escompte, etcC...
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pour objet 1'expédition d'une affaire), prévu par le § 675 du BGB., On notera
cependant que le texte allemand déclare applicables & ce type de contrat les
régles du mandat. Il nous semble donc qu'on peut maintenir sans inconvénient,
en droit francais, la qualification de mandat a propos du contrat passé entre
le débiteur et le garant.(13

I1 faut, en tous cas, quelle que soit la qualification adoptée, bien distinguer
ce contrat de celui qui est passé entre le garant et le créancier et qui cons-

titue, a proprement parler, la slQreté,

ITRE SECOND -~ LE CONTRAT GENERATEUR DE LA SURETE.

160 - Les rapports entre le garant et le créancier trouvent nécessairement

£1)

leur source dans un engagement volontaire du garant, dans un acte juridique.

On ne peut en effet concevoir que le garant soit engagé contre son gré a exé-
cuter une obligation a laquelle, par hypothése, il n'a pas d'intéret person-
nel.(2)

En général, il existe un véritable contrat entre le garant et le créancier.
Cependant, dans certains cas, on peut se demander si l'on n'est pas plutdt en
présence d'un acte juridique unilatéral., Par exemple, les garanties bancaires
du commerce international se présentent généralement sous la forme d'une sim-
ple lettre adressée par la banque au bénéficiaire, sans manifestation de volon-
té de la part de celui-ci.(3) En droit francais, ol la théorie de 1'engagement
unilatéral n'est admise qu'avec beaucoup de réticences (4),la doctrine raméne
habituellement cette hypothése a la figure du contrat, par le biais de 1'ac-
ceptation tacite du bénéficiaire de la garantie.(5) Ce procédé - dont on a fait
de fréquents abus(6) - ne parait pas ici trop artificiel dans la mesure o4 nous
sommes en présence d'un acte juridique qui ne comporte d'obligations qu'a la

charge du garant et qui est dans 1'intéret exclusif du bénéficiaire.(7) Par

-0000000~

M. Poullet, (rapport au colloque de Tours, précité) parle d'un mandat "sans sens

juridique précis", ce qui n'est pas trés satisfaisant

de m&me, le cautionnement est toujours volontaire : on parle de cautionnement
légal ou judiciaire pour désigner le cautionnement imposé par la loi ou le juge

au débiteur, mais non a la caution.

cf l'expression "lettres de garantie" qui forme le titre de l'article de MM,

Gavalda et Stoufflet

cf Flour et Aubert, Droit civil, L'acte juridique, n° 432 s

Vasseur, rapport au colloque de Tours, Gavalda-Stoufflet, n° 13

voir notamment la critique de Gounot, Le principe de l'autonomie de la volonté en

droit privé, thése Dijon , 1912

Ghestin. op cit n® 298.
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ailleurs, on peut remarquer que c'est le bénéficiaire de la garantie qui en a
s0llicité la mise en place lors de ses négociations préalables avec le débiteur
et qui en a souvent précisé les conditions ; on peut donc admettre qu'il a con-
senti d'avance A cette garantie., La question, de toute facon, n'a qu'un intérét
limité et n'est pas liée au particularisme des sfiretés non accessoires,

- Ce particularisme, il apparaft & travers les éléments constitutifs du
contrat (ou de 1'acte juridique) considéré, Si les éléments subjectifs - con-
sentement et capacité des parties - n'obéissent pas & des régles spécifiques
par rapport au droit commun des contrats, le caractére non accessoire des sfi-
retés considérées va influer, notablement)en revanche, sur la détermination de

1'objet (SECTION 1) et, surtout, de la cause (SECTION 2) du contrat entre le

créancier et le garant.
1 - L'objet du contrat.

- Par objet du contrat, dans l'article 1126 du Code divil, le législateur
francais désigne plut8t 1l'objet des obligations des contractants, c'est A dire
la "chose" que chaque contractant s'oblige & donner, A faire ou 3 ne pas faire(2)
C'est en ce sens que nous nous interrogerons ici sur l'objet dans les sfiretés
personnelles non accessoires : 4 quoi s'oblige le garant envers le crlancier 2(3)
La comparaison s'impose ici avec le cautionnement : on sait que la caution
s'engage, aux termes de l'article 2011 du Code civil, a satisfaire & l'obliga-
tion du débiteur principal si celui-ci n'y satisfait pas lui-meme., On peut donc
dire qu'il v a identité dfobjet entre l'obligation de la caution, débiteur ac-
cessoire, et celle du débiteur principal - de m@me que, dans la solidarité, il

y a unité d'objet entre les obligations des divers codébiteurs.(4)

De prime abord, il n'en va pas de mé&me dans les sfiretés personnelles non acces-
soires. Etant tenu & titre indépendant, le garant peut, semble-t'il, @tre obli-

g A autre chose que le débiteur principal. La doctrine n‘a pas manqué, notam-

ment A propos des garanties a premiére demande, de souligner cette conséquence

~0000000~

(2) swr les différents sens du terme "objet" dans le droit des contrats voir par
exemple Ghestin, Les obligations, n° 509 s,

(3) I1 n'est ici question que de 1l'obligation du garant et non de celle qui pése,
éventuellement sur l'autre partie. Le plus souvent les sfiretés personnelles non
accessoires sont des contrats unilatéraux et, m&me lorsque le garant est rémuné-

ré par le créancier (assurance-crédit), l'obligation de celui-ci ne présente

aucune particularité.
(4) cf par exemple Fiour, Les sfiretés, cours précité p. 57
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du caractére non accessoire de 1'engagement du garant.(1) En réalité, il faut
avancer ce propos, L'autonomie de l'obligation du garant ne supprime pas né-
cessairement tout lien entre l'objet de cette obligation et celui de 1l'obliga-
tion principale(A), et de toute fagon, elle n'influence pas toujours la nature

de la prestation mise & la charge du garant.(B)

A - Lien de 1'objet de 1l'obligation du garant et de l'obligation principale,

163 - La différence avec le cautionnement est nette sur ce point, en théo-
rie tout au moins, pour les sfretés ol 1l'absence de caractére accessoire af-
fecte la contribution & la dette : assurance-crédit, "Garantievertrag", promesse
de porte-fort utilisée comme sQireté. ducroire du commissionnaire... Ici 1l'objet
de 1l'obligation du garant est, par essence, distinct de celui de l'obligation
principate. Ces sfiretés ont, nous l'avons montré, un caractére indemnitaire :
le garant ne s'engage nullement & exécuter l'obligation du débiteur, il s'oblige
A indemniser le créancier pour le préjudice qu'il peut &tre amené & subir en
cas de non-accomplissement de la prestation promise.(2) L'indépendance de la
garantie est d'ailleurs étroitement liée & ce caractére indemnitaire puisque
le dommage subi par le créancier n'est pas, a priori, affecté par les causes
de nullité ou de disparition de 1l'obligation du débiteur.

164 - I1 n'en va pas de m8@me dans les autres sfiretés non accessoires, ol
1'inopposabilité des exceptions est seulement un moyen de faciliter la mise en
oeuvre des droits du bénéficiaire et ne modifie pas la contribution & la dette.
Dans tous les mécanismes étudiés sous cette rubrique, le garant s'engage a la
demande du débiteur et pour son compte, & sa charge ; c'est donc qu'il s'en-
gage a exécuter une obligation qui pése, normalement, sur ce débiteur. Cette
identité d'objet est parfaitement compatible avec le caractére non accessoire
"de 1'obligation du garant : sans doute celui-ci pourra 2tre amené & s'exécuter
alors que le donneur d'ordre n'est pas débiteur, et il est difficile de dire
alors qu'il exécute 1l'obligation de ce dernier. Mais tel n'est pas, on le sait,

le but recherché par les parties:si le bénéficiaire de la garantie se fait payer
~-0000000~
(1) vasseur rapport au colloque de Tours, précité ; Gavalda et Stoufflet, art précité,

n® 29
(2) voir supra n° 37
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alors qu'il n'est pas créancier, ce n'est qu'un "accident" provoqué par le
caractére non accessoire, non pas un effet normal et voulu de celui-ci. Il
n'en reste pas moins que, dans la volonté initiale des parties, 1l'objet de
1'obligation du garant, c'était d'exécuter 1l'obligation du débiteur principal,
et seulement si celui-ci en était tenu.

165 - Cette identité d'objet, en dépit du caractére non accessoire, elle
apparaft nettement dans la délégation et dans les mécanismes qui lui sont ap-
parentés. Ainsi, dans le crédit documentaire, le r8le du banquier est bien de
payer le prix de vente pour le compte de 1'acheteur ; de mé&me l'organisme
émetteur d'une carte de crédit s'oblige A régler les factures émises par les
titulaires de cartes, factures représentant les obligations de ces derniers
envers les fournisseurs. Cela est peut &tre moins net dans le schéma général
de la déligation, parce que, en droit frangais, on raisonne toujours dans 1 'hy-
pothésecy le délégué est débiteur du délégant, et on peut avoir 1'impression
que c'est sa propre obligation que le délégué exécute en payant le délégataire ;
en réalité, il n'en est riem, car on sait que l'existence d'une telle obligation
n'est pas juridiquement nécessaire a la validité de la délégation. I1 apparaft
plutdt que c'est 1l'obligation du délégant envers le délégataire que le délégué
s'oblige & exécuter, sans doute en son propreé nom, mais pour le compte du
délégant ; 1'extinction de sa propre obligation envers ce dernier ne sera qu'un
effet réflexe du paiement. Remarquons en ce sens que les définitions allemandes
et suisses de 1'assignation - qui équivaut, on le sait a notre délégation -
mentionnent clairement que 1'assigné agit pour le compte de 1'assignant.(1)
Mais nous dira-t-on, ce raisonnement ne peut pas &tre transposé aux garanties
bancaires : la banque garante en effet ne s'engage pas a accomplir la presta-
tion du donneur d'ordre ; elle s'oblige & indemniser le bénéficiaire en lui
versant une somme d'argent équivalent & une fraction du marché., Bien que cer-
tains auteurs aient vu 1la un argument en faveur de la distinction des garan-
ties bancaires et du cautionnement(Z), nous croyons que cela ne fait pas
obstacle a notre analyse : la banqué garante s'engage bien, pour le compte
du donneur d'ordre, a exécuter une obligation pesant normalement sue ce der-
nier. Si cela n'apparait pas aussi nettement que dans la délégation ou les
mécanismes apparentés, c'est parce que le lien existant entre l'obligation
Au garant et celle du débiteur ne se traduit pas nécessairement par une identité

de nature des prestations.

-0000000~-

(1) § 783 BGB : "Le délégué est habilité & effectuer la prestation au délégataire pour
le compte du délégant" - art 466 CO suisse

(2) Eiéhann)article précité.
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B - Nature de la prestation due par le garant.

166~ I1 faut bien reconnaftre que la différence que nous avons faite, du

point de vue de l'objet de 1l'obligation du garant, entre les deux types de
sfiretés non accessoires, n'a pas beaucoup de conséquence pratique. I1 se peut,
tout d'abord., que le garant, tenu d'une obligation indemnitaire, s'engage a
assurer la réparation en nature du préjudice subi par le créancier. donc a
exécuter la méme prestation que celle qui avait été promise par le débiteur :
si cela semble incompatible avec la technique de 1l'assurance. une telle répa-
ration en nature n'est pas exclue dans le cadre du "Garantievertrag" ou de son
équivalent francais, le porte-fort, & condition qu'elle soit expressément sti-
pulée dans 1'engagement.(1) Surtout, & l'inverse, il n'est pas nécessaire que
le garant qui s'est engagé a "satisfaire a l'obligation du débiteur"™ exécute
cette obligation en nature ; il peut simplement s'engager a indemniser 1le
créancier.

Cela n'a jamais fait difficulté pour le cautionnement. En régle générale, la
caution d'une obligation de faire s'engage seulement & verser une somme d'ar-
gent au créancier. Cela est parfaitement compatible avec le caractére acces-
soire du cautionnement et avec l'identité d'objet entre les deux obligations
affirmée par 1l'article 2011 du Code civil. Il suffit en effet de se rappeler
que toute obligation de faire ou de ne pas faire se résout, en cas d'inexé-
cution, en dommage-intér@ts de la part du débiteur. On peut alors considérer
que c'est cette obligation aux dommages-intér@ts qui est cautionnée(2), et on
peut sans difficulté transposer le raisonnement aux garanties bancaires.(3)
La différence entre les deux types de sQretés non accessoires est alors la
suivante, Dans l'assurance-crédit ou la garantie indemnitaire, le garant est
tenu d'une obligation indemnitaire "primaire", qui ne trouve pas sa source
dans 1l'inexécution de l'obligation du débiteur principal, mais, directement,
dans le préjudice subi par le créancier. Dans les garanties bancaires - com-
me dans tout cautionnement d'une obligation de faire - 1l'obligation d4'indem-

niser apparaft dérivée de celle du débiteur principal.(4) Mais, alors, autant
~-0000000-

voir pour le porte-fort en droit frangais : Planiol-Ripert par Esmein t VI n° 52
Beudant-Lerebours-Pigeonniére, T XI n°® 938 - pour le “Garantievertrag" : Boetius
op cit, pe 20 S,

dans ce sens Simler. JCl Civil fasc %, n® L6

Dubisson, art précité, p 438-439

sur la distinction entre obligations indemnitaires primaires et dérivées voir
supra n° 49

-e



SECTION

167

=137 ~

aue 1l'objet, c'est la cause de l'obligation qui est, dans 1l'un et 1'autre cas,

profondément différente.
2 - La cause du contrat.

- La notion de cause apparaft d'emblée, au coed’® du débat sur les
sfiretés personnelles non accessoires.(1) La cause d'une sQireté n'est-elle

pas, a priori, dans la créance & garantir, dans l'obligation du débiteur en-
vers le créancier ? Dés lors, l'indépendance des sfiretés non accessoires par
rapport & 1'obligation principale améne inévitablement & se demander quelle

est la cause de ces sfiretés et si, méme, elles ont bien une cause. Ne s'agit-
il pas plut8t d'actes abstraits ? Toutes les études doctrinales actuelles re-
latives aux garanties bancaires "& premiére demande" butent sur cette inter-
rogation fondamentale - tout comme, depuis beaucoup plus longtemps, la ques-
tion de la cause est systématiquement évoquée dans toute étude relative a la
délégation, au crédit documentaire, et, bien entendu, a4 1'engagement cambiaire..
La question n'est pas purement théorique. Tout d'abord, on le sait, de nom-
breux systémes juridiques - et en premier lieu le droit frangais - répugnent

3 reconnattre la validité des actes abstraits ; c'est une des raisons qui
amenent la doctrine A s'interroger sur la validité des garanties a premieére
demande en droit francais. Ensuite, la détermination de la cause des sliretés
non accessoires, et le r8le qui lui est reconnu vont permettre de préciser la
portée exacte de 1'inopposabilité des exceptions tirées du contrat principal
et.partant.1'étendue des droits du bénéficiaire. La controverse sur la cause
des cQiretés non accessoires n'est donc pas seulement un débat d'universitaires ;
pour prendre encore 1l'exemple brQilant des garanties bancaires, c'est aussi un
débat entre exportateurs donneurs d'ordre - favorables a la reconnaissance d'une
cause - et bénéficiaires,qui voudraient voir admettre le caractére abstrait des
garanties.(2)

- La question, est , on s'en doute, particuliérement complexe tant la
notion de cause est incertaine. Sans céder a la tentation, qui assaille le
juriste chaque fois qu'il s'agit de cause, de tout reprendre depuis le début,

il est nfcessaire de poser quelques préléminaires (§1) avant de formuler des

~0000000~-

(1) voir supra n® 3 s.

(2) les discussions au colloque de Tours sur les garanties contractuelles ont fait
ressortir l'importance de ce débat théorique ; il faut remarquer que les banques
garantes, qui ne tiemnent pas a intervenir dans les relations commerciales entre
donneur d'ordre et bénéficiaire se montrent elles aussi favorables & une certaine
abstraction de la garantie,
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propositions relatives a la cause des sfiretés non accessoires. (§2)
§1 - Préléminaires.

A - La notion de cause
. On sait que l'article 1108 du Code civil (1) qui exige, pour la vali-
dité d'une convention, "une cause licite "dans l'obligation, ne contient aucune
définition de cette notion, pas plus que les articles 1131 & 1133 qui reéglent
les conséquences de l'absence ou de 1'illicité de la cause. On sait également
qu'il existe principalement, dans la doctrine et la jurisprudence frangaise,
deux conceptions de la cause : l'une objective - classique, abstraite - qui se
rapporte au but immédiat (causa proxima) de tout contractant dans chaque caté-
gorie de contrat ; 1'autre subjective - moderne, concréte - qui recouvre les
motifs, les mobiles personnels d'un contractant déterminé dans chaque contrat
particulier.(2) L'opinion actuellement dominante est qu'il faut faire une
place, en droit frangais, a chacune des deux conceptions, objective et subjec-
tive, dont le r8le est différent : la cause objective, dont 1l'existence est
une condition de validité des contrats est un moyen de protéger les intéréts
particuliers en contr8lant 1'équilibre contractuel ; la cause subjective n'est
prise en considération que pour apprécier la conformité du contrat & l'ordre
public et aux bonnes moeurs, donc pour protéger 1'intéret général.
Seule nous intéresse ici la cause au sens objectif - Les mobiles, essentiel-
lement variables, que le garant peut avoir de s'engager envers le bénéficiaire
de la garantie, n'ont rien de spécifique dans le cadre des sliretés personnel-
les non accessoires. En revanche, la cause objective de ces sfiretés fait
probléme, dans la mesure o) le but immédiat, le fondement de 1l'obligation du

garant semble faire défaut si 1l'obligation garantie est nulle ou s'éteint.

- Malheureusement, la notion de cause objective est elle-m&me fort
incertaine. Plus exactement, elle n'est claire que dans les contrats synal-
lagmatiques, ol elle s'identifie avec la contrepartie de 1l'obligation de cha-
que contractant ; donc avec l'obligation de 1l'autre contractant : la cause

de l'obligation du vendeur est dans le paiement du prix j§ la cause de 1l'obli-

gation de 1'acheteur est dans le transfert de propriété de la chose,

~0000000~

(1) Pans le cadre limité de cette étude, il ne sera pas possible de faire un exposé des
différentes conceptions de la cause en droit comparé ; on se bornera & signaler ici

ou

33, quelques convergences entre le systéme frangais et les droits étrangers.

(2) sur cette distinction voir par exemple Ghestin, Les obligations n° 629 s.
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Ailleurs, dans les contrats unilatéraux o l'obligation d'un contractant est
sane contrepartie, la notion de cause est moins claire, et un exemple carac-
téristique des incertitudes auxquelles elle donne lieu se trouve précisément
dans le domaine des sfiretés personnelles : nous pensons au procléme de la cause
du cautionnement. Ce probléme, qui avait donné lieu A de multiples contro-
verses doctrinales (1) a regu une solution dans un trés remarquable arr@t de
la chambre commerciale de la cour de cassation du 8 novembre 1972 (Lempereur)(2)
Dans cette affaire, il s'agissait d'un gérant de société qui avait cautionné
les engagements de cette derniére envers une banque ; ayant perdu par la suite
le contr8le de cette société, il prétendait n'@tre plus tenu envers la banque,
son cautionnement n'ayant plus de cause. La chambre commerciale repousse cette
argumentation, en distinguant la cause des mobiles de 1l'engagement. Les rela-
tions qui unissaient la caution a la société, débiteur principal, ne consti-
tuaient que les mobiles de son engagement ; la disparition ultérieure de ces
mobiles est sans influence sur la cause fixée au moment de la formation du
contrat. Quant a cette cause (objective) dont l'absence aurait pu influer sur
la validité de 1l'obligation de la caution, elle se trouve, selon la cour de
cassation, dans "la considération de 1l'obligation prise corrélativement par

la Société Générale (la banque créanciére), & savoir 1'ouverture de crédit a
la Société Lempereur',

On reconnait aisément dans cette formule, la transposition de la dé-
finition de la cause admise pour les contrats synallagmatiques : la cause,
c'est la considération de 1l'obligation prise par l'autre partie (le créancier),
A ceci prés que la contrepartie est ici versée, non pas a la caution, mais au
débiteur principal. Or cette transposition n'est pas trés satisfaisante : si
on comprend bien, dans les contrats synallagmatiques, que l'un des contractants
s'engage en considération de la contrepartie versée & un tiers, on comprend
moins bien, par la seule définition de la cause du cautionnement que donne la
cours de cassation, que la caution s'engage en considération d'une contrepartie
versée A un tiers., On ne le comprend que si on recherche pourquoi la caution
entend ainsi favoriser le tiers : mais alors nous sommes ramenés aux relations
entre la caution et le débiteur, donc aux mobiles subjectifs de 1'engagement de

la caution...(3) Que reste-t'il, dés lors de la distinction entre cause subjective

~-0000000-~

on en trouvera un résumé dans Ghestin, Les obligations n° 709

Com 8 novembre 1972, D 1973-753 note Malaurie

Ghestin, op cit n® 711 estime que la cour de cassation a donné de la cause une
définition subjective.
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et cause objective ?

171 - En réalité, ce glissement vers les mobiles est inévitable dés lors
e 1'on s'intéresse A la cause, non pas du contrat, mais de 1'obligation
de chaque partie, Cette conception est sans doute conforme & la lettre de
1'article 1131 du Code civil, mais elle ne rend pas compte, A notre avis,
des diverses utilisations de la notion de cause en droit positif. et notam-
ment de 1'idée d'absence de cause. Nous croyons que, si 1'on veut éviter de
revenir sans cesse a la cause subjective, psychologique, il faut considérer
non pas la cause de l'obligation de chaque contractant, mais le but, la fonc-
tion économique du contrat, de l'acte juridique dans son ensemble.(1) La
question & laquelle répond la notion de cause objective n'est pas "pourquoi
tel contractant s'est-il engagé ?" mais, plutdt, encore "pourquoi le contrat
a-t'il été passé ?" ou encore : "a quoi sert-il ?"
Dans cette optique, la conception de la cause qui nous semble la plus féconde
eat celle qui a été élaborée par M. Louis Boyer dams son étude sur la transac-
tion (2) ; M. Boyer distingue, classiquement, deux notions de cause : la cause
casuelle (qui correspond & la cause subjective et qui ne nous intéresse donc
pas ici) et la cause "catégorique" - ainsi nommée parce qu'elle permet de
qualifier, de catégoriser le contrat.(2bis) Cette cause catégorique est défi-
nie par M. Boyer comme"l'ensemble des motifs matériels qui rendent possible
l'existence juridique du contrat“(B) ou, plus nettement encore comme "tous
les éléments en 1'absence d@squels la réalisation du but contractuel devient
impossible".(4) On remarquera donc qu'il s'agit d'une notion purement objec-
tive, qui s'applique au contrat, & 1l'opération juridique globalement envisa-
gée et qui est donc parfaitement distincte des mobiles personnels des contrac-
tants.

172 - Cette cause purement objective ne se confond pas pour autant avec
1'objet -objection classique des anticausalistes. Sans doute, M. Boyer observe-

t'il que "les éléments matériels qui servent d'objets aux obligations des

-0000000~

com. la définition de la cause en droit italien : "funvione economica e sociale"
d'un contrat (cité par Poullet, art précité n° 14 note 72) et, en droit allemand,
la potion de "Geschdftsgweck" (but contractuel)

L. Boyer, la notion de transaction. Contribution a 1’ étude des concepes de cause et
d'acte déclaratif, th Toulouse, 1947, spec p 162 a 249

aur la cause comme élément de qualification du contrat, voir aussi F. Ferré, L'inf-
1uence de la volonté individuelle sur les qualifications, th. Paris 1957, n°273-347
op cit, p 209

op cit p 216
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~ontractants font nécessairement partie de la cause catégorique car en 1'absence
de 1'un d'entre eux le but wntractuel sera irréalisable" (1), et que, dans de
nombreux cas, 1'absence de cause se raméne & l'absence d'objet., Mais, si 1'on
sort des contrats sur lesquels la doctrine raisonne habituellement, - & savoir
le contrat de vente et plus généralement les contrats synallagmatiques a titre
onéreux -, on constate que certains éléments, bien qu'extérieurs & 1l'objet,

sont nécessaires a la réalisation du but contractuel. Ces éléments doivent &tre
intégrés dans la cause du contrat. C'est ainsi que, dans la transaction, 1l'exis-
tence d'un litige & terminer fait partie de la cause(?) ; dans le contrat d'as-
surance et plus généralement dans les contrats aléatoires, l'existence de
1'aléa, du risque, fait partie de la cause, alors m&me qu'en son absence, les
obligations des parties ne sont nullement dépourvues d'objet.(3) De m&me, si
1'on voit dans le paiement un acte juridique(4), on dira que la cause de cet
acte est dans l'obligation antérieure qu'il s'agit d'éteindre.(5)

Mais - et c'est en cela qu‘elle nous intéresse tout particuliérement - la con-
ception de M. Boyer se révéle trés "opérationnelle" dans les contrats acces-
soires. Il s'agit 13 encore de conventions dans lesquelles la cause n'est pas
constituée seulement par la réunion des éléments servant d'objet aux obliga-
tions des parties. M. Boyer prend ainsi 1l'exemple du cautionnement : "le con-
trat peut manquer de cause encore que l'obligation conditionnelle acceptée par
la caution soit parfaitement possible : le but contractuel d'une telle opéra-
tion vise en effet & la garantie d'un rapport de droit principal ; pour qu'un
tel but soit réalisable, il faut donc qu'un tel rapport existe : la dette
principale fait donc partie des motifs qui servent de cause au contrat". (6)

On peut 4videmment transposer cette analyse a toutes les sfiretés classiques :

le gage, 1'hypothgque... peuvent, matériellement, &tre constitués dés lors que
la chose affectée & la garantie existe ; cette chose constitue l'objet de
1'sbligation de restituer qui pése sur le gagiste. Mais l'opération n'a de sens.

de cause que s'il existe une obligation principale & garantir,
~0000000~-

ibid, p 210

ibid. p 122 s

ibid, p 211 ; sur les rapports entre aléa et cause voir Ghestin, op cit n® 673 s.
N. Catala, La nature juridique des paiements, thése, Paris,

Boyer, thése précitée p 214

ibid, p 213-214
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Faut il en déduire que les sfiretés non accessoires sont des sliretés abstraites,

cans cause ? Avant de répondre a cette question il faut encore préciser ce

qu'est exactement un acte ahstrait.
B - La notion d'acte abstrait.

173 - Contrairement A certains systémes juridiques étrangers, et notam-
ment au droit allemand, le droit francais répugne, on le sait, & reconnaitre
la validité des actes abstraits.(1) Mais, & dire vrai, la notion d'acte abs-
trait est, elle-m@me, mal connue des juristes frangais qui confondent trop
souvent acte abstrait et acte sans cause. Les développements récents relatifs
aux garanties bancaires & premiére demande en portent témoignage : 1l'alterna-
tive partout présente dans ces developpements est de savoir si ces garanties
ont une cause ou si elles sont abstraites ; et la plupart des auteurs con-
cluent que les garanties bancaires ne sont pas des actes abstraits parce qu'-
elles ont une cause, qui est l'opération commerciale garantie.(z)

Or le point de départ d'un tel raisommement se trouve, & notre avis, faussé,
En effet, comme 1'écrit M. Rieg, "1l'acte abstrait n'‘est pas dépourvu de cause,
i1 en est seulement détaché"(3) Un acte abstrait est, d'abord, un acte causé.

174 -~ Pour comprendre cet apparent paradoxe, il faut bien voir que la no-
tion d'acte abstrait ne s'applique pas, dans le langage juridique, a un acte
déterminé A tel ou tel contrat particulier - dont on pourrait. effectivement,
concevoir qu'il manque de cause. La qualification d'"abstrait" ou de "causal"
s'applique en réalité A certains types d'actes, a certaines catégories de con-
trats. Ainsi lorsqu'on dit - et peu nous importe pour le moment 1'exactitude
de ces affirmations - que 1la délégation, les effets de commerce, les garan-
ties A premiére demande ... sont des actes abstraits, cela vaut pour la caté-
gorie juridique envisagée dans sen ensemble. Dé&s lors, il est clair qu'on ne
veut pas dire par 13 que les actes considérés soient, d'une maniére générale,

dépourvus de cause. La cause étant définie comme le fondement économique, le
-0000000~

(1) Planiol et Ripert t VI par Esmein n® 269 ; Marty et Raynaud, Obligations n° 185 et
193 : Plour et Aubert L'acte juridique n°25% - voir récemment sur cette question
M., Vivant, Le fondement juridique des obligations abstraites, D 1978, chron p 39

(2) Cavalda et Stoufflet, art précité n°® 12 ; Vasseur, note précitée D 1979-259 ;
Berlioz, art précité, n° 17

(3) A. Rieg, Le rdle de la volonté dans l'acte juridique en droit francais et allemand,
LGDJ 1961 n° 277.
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hut du contrat. on peut difficilement concevoir qu'il existe dans la vie
juridique des catégories de contrats qui n'aient aucun fondement, qui ne
servent 2 rien. Si la délégation, les garanties bancaires, les effets de
commerce sont utilisés en pratique c'est parce qu'ils permettent de satis-
faire certains intér@ts, c'est parce qu'ils ont en principe, une cause.
Ce qui peut arriver, bien sfir, c'est que dans tel ou tel acte particulier
appartenant & la catégorie considérée, la cause fasse défaut - matérielle-
ment et non conceptuellement - parce que, pour reprendre la formule de M.
Boyer, l'un des éléments nécessaires a la réalisation du but contractuel
fait, accidentellement, défaut. Ainsi, si 1l'on considére que la provision
est la cause de la lettre de change, il peut arriver que tel ou tel effet
soit sans cause parce que le tiré n'a pas regu les marchandises qui devai-
ent lui &tre 1ivréésou les sommes qui lui avaient été promiseSse.
La aquestion se pose alors de savoir si le débiteur va pouvoir invoquer ce
défaut de cause pour se soustraire A son engagement. C'est précisément la
que va intervenir la notion d'acte abstrait : si nous sommes en présence
d'un acte "causal", le tiré pourra opposer 1l'absence de cause, c'est a
dire le défaut de provision ; il ne le pourra pas si la lettre de change est
considérée comme un acte abstrait. La qualification"d'abstrait" ou de
"causal" ne correspond donc pas a l'affirmation de l'existence ou de 1l'ab-
sence de la cause dans la catégorie d'actes considérés ; elle a trait seu-
lement au r8le de cette cause, a son influence sur 1'engagement du débiteur.
Un acte @bstrait peut @tre défini comme un acte normalement causé, mais dont
1'absence éventuelle de cause n'influerait pas sur la validité,

175~ De ce que les actes abstraits sont normalement, des actes causés,
on tire des conséquences pratiques importantes. La cause conserve un r8le
dans les actes abstraits, comme le montre trés bien M. Rieg & propos du
droit allemand.(1) Dans l'hypothése d'acte abstrait la plus connue des ju-
ristes francais. la reconnaissance de dette abstraite du § 781 du BGBgzle dé-
biteur qui a payé alors que la dette reconnue n'existait pas a un recours

contre le “"ecrdancier" ; ce recours est fondé sur le § 812 du BGB relatif a

~0000000~

(1) Rieg, op cit n°® 292 s

(2) " la validité d'un contrat par lequel est reconnue l'existence d'un rapport
d'obligation (reconnaissance de dette) nécessite que la reconnaissance soit
déclarée par écrit" ; le § 780 pose une régle identique pour la promesse
de dette.
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l'enrichissement sans cause.(1) Il en va de meme dans le domaine le plus si-
gnificatif, en droit allemand, de 1'"Abstraktions-prinzip", celui des actes

de disposition : le principe d'abstraction signifie que dans les contrats
ayant pour objet le transfert d'un droit réel (par exemple le contrat de vente).
on sépare nettement le contrat générateur d'obligations de l'acte translatif
du droit ; par conséquent la nullité ou la résolution du rapport obligatoire
n'entraine pas ipso facto 1'anéantissement du transfert de propriété. Mais,

13 encore, le vendeur (qui sera tenu de restituer le prix) aura contre l'ache-
teur un recours fondé sur l'enrichissement sans cause.(2) |

Ces solutions ne sont pas spécifiques du droit allemand. Dans son étude sur
1'obligation abstraite en droit comparé, le juriste belge De Page a montré

que la plupart des systémes juridiques connaissant l'acte abstrait ne consa-
crent qu'une abstraction atténuée, avec "recours postposé" fondé sur l'enri-
chissement sans cause.(3) Or nous retrouvons, & travers cette conception de
1'acte abstrait, une distinction qui nous est familiére : le caractére abstrait
affecte 1'obligation du débiteur envers le créancier, en ce qu'elle lui inter-
dit d'invoquer 1l'absence de cause pour se soustraire au paiement, ell n af=-
fecte pas, en revanche, sa contribution, c'est a dire ce qu'il doit supporter
en définitive. C'est que - comme dans tous lescas o) l'on retrouve cette
distinction - le but de l'abstraction n'est pas de procurer au créancier plus
de droits qu'il n'en a normalement, c'est simplement de le mettre dans une
situation de force lors de la mise en cause de ses droits ; il s agit en d'au-
tres termes, d'assurer la sécurité et la rapidité des transactions en sacri-

fiant - temporairement - les impératifs de protection du débiteur.(4)

-0000000~

(1)1'exeption tirée du défaut de cause peut méme &tre invoquée par le débiteur, avant
le paiement, pour repousser la demande du créancier, L'abstraction des promesses
et reconnaissances de dette en droit allemand est donc beaucoup moinsabsolue qu'on
ne le croit habituellement ; ces promesses et reconnaissances abstraites ne sont
pas si #loignées du "billet non causé" prévu par notre article 1132 C Civ - sur
le sens exact de l'abstraction dans les § 780 et 781 voir : De Page, L'obligation
abstraite en droit interne et em droit comparé, Bruxelles, 1957, spec p 125 s.

(2)Rieg. op citz n® 295 s

(3)De Page, op cit, spec p 103 s - Le seul cas d'obligation abstraite "absolue" sans
recours du débiteur qui a payd sans cause semble 2tre celui du "deed" anglais
(De Page p 135 s)

(4)sur cette fonction de l'abstraction : Rieg, op cit n® 277; et surtout De Page p 104



il e T T T L S R N N RS T T . e i et R

~-139-

176- On comprend bien, dés lors, pourquoi le droit civil frangais, tout
entier orienté vers la protection du débiteur, se montre si réticent a 1'égard
de la notion d'acte abstrait. On comprend aussi que cette notion soit regue
plus facilement en droit commercial, notamment dans le droit cambiaire, ol
les impératifs de sécurité et de rapidité du paiement priment souvent sur les
intérdts du débiteur. Plus généralement, la doctrine francaise admet la vali-
dité des engagements abstraits dans les relations juridiques triangulaires,
ol le créancier, qui ne connait pas nécessairement la réalité des rapports
entre les deux autres personnes,bénéficie d'une protection spéciale fondée
sur 1'apparence. (1)

D'un point de vue technique, en tout cas, rien ne semble s'opposer a

la reconnais-:ance des actes abstraits en droit frangais. Sans doute, l'article
1131 du Code civil déclare t-il que "l'obligation sans cause ...ne peut avoir
aucun effet", mais, nous l'avons vu, les actes abstraits ne sont pas des actes
sans cause. I1 s'agit d'actes dans lesquels le débiteur ne peut se prévaloir
du défaut de cause; tout se passe comme s'il avait renoncé & l'application
de 1'article 1131, et le probléme est alors de savoir si une telle renonciation
eat licite, autrement dit si 1'article 1131 est d'ordre public (2). A cet égard
i1 faut distinguer : le texte est certainement d'ordre public en ce qu'il pro-
hibe 1l'obligation ayant une cause illicite (cause étant pris ici dans le sens

de mobiles subjectifs), car cette régle vise a protéger 1'intéret général (3).

En revanche, 1'exigence d'une cause (au sens objectif) est regardée aujourd'hui

par la majorité de la doctrine comme une régle d'intérét privé,destinée a assurer

N

1'équilibre contractuel,(a). I1 parait donc possible de renoncer a se prévaloir
de 1'absence ou de la disparition de la cause. La solution. admise a propos de

la confirmation §%m acte nul pour défaut de cause (5), fait cependant davan-
tage difficulté lorsgutil s'agit d'%abstraire" un acte de sa cause; parce que
cette abstraction suppose une renonciation anticipée & la protection de 1l'article
1131, & un moment o) le débiteur ne sait pas encore si le contrat aura ou non une
cause., I1 y aurait 13 un obstacle sérieux a la validité des actes abstraits

ci la renonciation aboutissait & lier définitivement le débiteur malgré le

défaut de cause : on peut en effet considérer que la recherche, A travers la

n otion de cause, d'un certain équilibre contractuel, fait partie de ce qu'il

est convenu d'appeler 1'"ordre public de protection® , ce qui aboutirait a

~0000000-

(1)cf Rieg, thése précitée, n°286s;Vivant, art précité. n°XB- les exemples donnés
par ces auteurs ne sont pas toujours significatifs, car la cause. dans les opé-
rations juridiques triangulaires. est difficile 4 situer - cf infra n° 179s

(2)De Page, op cit, p 463

(3)Ghestin, op cit n°690s; c'est le caractére abstrait d'un acte n'emp@che pas son
annulation pour cause illicite ou immorale; voir par exemple pour la délégation:

(4) Ghestin. op cit n® 776. Flour et Aubert op cit n°® 334 ; Weill-Terré op c%t
n® 299 ; Starck, Les obligations n° 1632-contra 3 Mezeaud-Chabas, Obligations

s C ier, t4 § 48
o n° 39§u§f,§9§ ’T;aﬁggg?imaéion es actes nuls. LGDJ 1972
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(1)
interdire toute renonciation anticipée au bénéfice de cette protection. Mais
nous savons que la renonciation considérée, dans le processus de l'acte abstrait,
a une portée trés limitée, puisque le débiteur pourra toujours se prévaloir
de 1'absence ou de la disparition de la cause sur le plan des recourse La
protection légale n'est donc pas vraiment écartée, elle est simplement aména-
gée dans sa mise en oeuvre (2).

I1 n'en reste pas moins, qu'en fait, 1l'abstraction introduit dans le
contrat un déséquilibre important, et qu'on peut, sur le plan de la politi-
que juridique, souhaiter que son domaine soit limité (3). Il parait souhai-
table de n'admettre la validité des actes abstraits que si le sacrifice du
débiteur est justifié par des intérets suffisants, compte tenu de la person-
nalité desBarties, du type d'actes, de la nature de 1'opérationeses.Il ne nous
appartient pas de poser ici des régles générales, mais nous aurons a nous
demander si de tels intérets se rencontrent dans le domaine des sfretés per-
sonnelles,ﬁoh accessoires, o%, on le pressent, la notion d'acte abstrait va
trouver d'importantes applications.

I1 est temps, aprés ces longs préliminaires, de formuler nos propositions

quant a la cause de ces su'retés non accesswvires.

§ 2- Propositions : la cause des sfiretés personnelles non accessoires

177- La question n est pas de savoir si ces sOretés sont des actes abstraits
ou causés. Il résulte de nos développements antérieurs que ces sfiretés ont -d'un
point de vue conceptuel- nécessairement une cause. L'apparent paradoxe que
constitue la cause d'une sureténon accessoire tient & ce que 1l'on raisonne trop
exclusivement par comparaison avec le cautionnement, contrat accessoire : le
cautionnement trouve sa cause dans l'obligation du débiteur (4); or cette obli-
gation n est pas nécessaire dans les sOretés non accessoires; on est tenté d'en
déduire que ces sfiretés n'ont pas de cause. C'est un peu comme si 1'on cherchait.
A définir la cause d'une donation par référence au contrat de vente. en disants
dans le contrat de vente, chaque obligation trouve sa cause dans 1'obligation
de l'autre; or dans la donation, il n'y a pas de contrepartie; donc la dona-

tion est un contrat sans cause, Un tel raisonnement serait absurde, parce qu'il
~-0000000-

(1) sur le probléme voir G. Couturier, thése précitée, n°® 293; et L'ordre public
de protection. Etudes Flour, 1979, p 109s
(2) dans ce sens:de Page, op cit p 4168, qui admet pour cette raison la validité
des actes abstraits en droit belge ( mais la question n‘est pas trés différente
en droit francais, od les textes sont les mémes).
§3) De Page, op et loc cit
4) woir supra n° 470
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présuppose que la cause de la donation devrait &tre a priori la méme que celle
de la vente; or il n'en est rien, car on est en présence de deux contrats qui

ont une fonction économique différente, et dont la cause est donc normalement
différente. T1 en va de méme dans les sfiretés personnelles non accessoires: elles
n'ont pas nécessairement la meme fonction que le cautionnement, donc pas néces-
sairement la m@me cause,

I1 faut donc, d'abord, déterminer quelle est cette cause des sflretés per-
sonnelles non accessoires (A). Mais cela ne suffit pas,dans la mesure ol cette
cause n'exclut nullement que les sfiretés non accessoires soient des actes abs-
traits: il faudra donc encore s'interroger sur le rdle de la cause dans ces sfi-
retés (B)

A~ Détermination de la cause

178- La plupart des sfiretés personnelles non accessoires étant des contrats
unilatéraux, ol 1l'engagement du garant est sans contrepartie, il est difficile
de trouver la cause du contrat dans les seules relations du garant et du béné-
ficiaire, M@me d'ailleurs lorsque le garant est rimunéré par le créancier (ce
qui est le cas dans 1'assurance—crédit), cette contrepartie ne permet pas a
elle seule d'expliquer le but, la fonction économique du contrat : si on com-
prend bien pourquoi 1l'assureur s'oblige, on voit mal. si on reste dans le cadre
du contrat, pourquoi l'assuré accepte de payer les primes. Pour le comprendre,
i1 faut se référer au relations de 1l'assuré avec son débiteur. D'une maniére
plus générale, la cause des sfliretés personnelles non accessoires doit @tre cher-
chée & l'extérieur du contrat garant-débiteur, c'est & dire soit dans les rela-
tions du garant avec le débiteur (a), soit, de maniére & notre avis plus exacte,

dans les relations du débiteur avec le créancier garanti (b)

a/ la cause et les relations débiteur - garant

179- Le raisonnement qui consiste & chercher la cause de la sfireté dans les
relations du garant avec le débiteur a été souvent suivi en matiére de caution-
nement (1). La caution s'engage parce qu'elle a certaines relations d'amitié,
de famille, ou d'affaires avec le débiteur, ou encore parce que ce dernier 1la
rémunére: telle serait la cause de l'obligation de la caution, Un peu diffé-
remment, on a vu la cause de cette obligation dans le recours de la caution
contre le débiteur et dans les garanties de remboursement qui assortissent

eventuellement ce recours (2). La cour de cassation a condamné la premiére

—-0000000-

(1) dans ce sens Remond-Gouilloud, art précité n° 20 s
(2) Jestaz, Enc Dalloz Droit civil V° Cautionnement; c'est un des fondements qui

ont été assignés par la dictrine a 1l'article 2037, qui prévoit la décharge de
la caution lorsque le créancier a laissé perdre les suretés qui assortissaient

la créance et, ainsi,compromis le recours de la caution ipour l< critique
de cette idée, voir Mouly, thése précitée, n° 428s
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conception dans 1'arret Lempereur: les relations du garant avec le débiteur
sont de simples motifs de son engagement, leur modification est sans influen-
ce sur la validité du contragf)Quant A la seconde conception, aprés avoir
influencé certaines décisions par le biais de la théorie de 1'erreur (2). elle
semble avoir été egalement rejetée dans un arret récent de la cour de cassation:
cet arret (3) repousse 1l'argumentation d'une caution qui prétendait &tre déchar-
gée au motif que le débiteur était insolvable dés la signature du contrat de
cautionnement; la cour reléve que, le versement des sommes prétées au débiteur
étant constant, le défaut de cause du cautionnement n'était pas établi., Il est
donc clair, d'aprés cet arret, que la possibilité d'un recours contre le débi-
teur ne fait pas partie de la cause du cautionnement.

Ces solutions doivent 8tre approuvées. Il serait a la fois illogique et
trés dangereux de situer la cause du cautionnement dans les relations débiteur -
garant. Illogique parce que la cause "objective", catégorique, doit &trela mé&me
dans tous les contrats d'une méme catgorie: or les relations entre le débiteur
et le garant sont éminemment variables; elles n'existent pas méme nécessairement
(nous savons que la =intion peut s'engager sans ordre ou 4 1 insu du débiteur).
Mais surtout, voir dans ces relations la cause du cautionnement serait dangereux
pour le créancier, car la caution pourrait refuser de payer si ses rapports avec
le débiteur se modifiaient: c'est précisément ce que la cour de cassation a vou-
1u éviter dans 1'arrét Lempereur. Sans duute pourrait-on admettre que par une
clause expresse, la caution renonce a se prévaloir des exceptions tirées de ses
rapports avec le débiteur; mais, si ces rapports constituaient la cause du cau-
tionnement, ils réapparaitraient inévitablement lors des recours: par exemple
la caution qui ne pourrait obtenir remboursement du débiteur pourrait se retour-
ner contre le créancier, ce qui serait évidemment contraire au but du caution-
nement.

C'est pour éviter que la situation du créancier ne se trouve ainsi 'fragi-
lisée' qu'un certain courant doctrinal a considéré que le cautionnement était un .
acte abstrait (4). Point n'est besoin d'aller jusque 13: si la caution ne peut
pas opposer les exceptions tirées de ses relatizons avec le débiteur, ce n'est
pas parce que le cautionnement est détaché de sa cause, c'est tout simplement
parce quel es relations avec le débiteur ne constituent pas la véritable cause

du cautionnement.
-0000000~

§1% voir supra n°47C 733

2) Cciv' 1 mars 1972, D1972-; cet arr@t annule pour erreur sur les "motifs déter-

minants" un cautionnement qui avait été donné alors que le débiteur était déja
en réglement judiciaire, et que le recours de la caution était dés le départ
compromis

§3; Civ! 30 mai 1978, Bull I n° 207

4) Capitant; De la cause des obligations, n°® 184, p400-402; cette anlyse est re-

prise par M. Mouly, thése précitée, n° 267
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180~ On peut suivre le m&me raisonnement pour les garanties bancaires &
premiére demande, qui sont dérfvées du cautionnement. Il nous paratt inadmis-
sible de considérer, comme le fait M. Berlioz (1), que la cause de ces garan-
ties se t ouve dans l'obligation du donneur d'ordre d'indemniser la banque
émettrice, ainsi que dans le paiement d'une rémunération a la banque. Si c'é-
tait le cas, la banque pourrait réclamer le remboursement de ce qu'elle a payé
au bénéficiaire de la garantie chaque fois que, lors de son recours. elle se
heurterait a 1'insolvabilité du donneur d'ordee, ou que celui-ci ne lui ver-
serait pas la rémunération convenue!

Mais, d'une maniére plus générale, on doit considérer que la cause des
sfiretés personnelles non accessoires ne se trouve jamais dans les relations du
débiteur et du garant. C'est 13, en effet, une conséquence de 1'idée de garan-
tie personnelle. et une supériorité de ce type de slireté sur la garantie réelle
qui résulte de la cession ou du nantissement d'une créance. Prenons 1'exemple
A'un débiteur qui, en garantie de sa dette, céde & son créancier une créance
qu'il posséde sur un tiers: l'existence et la validité de la créance cédée sont,
évidemment. nécessaires & la réalisation du but de garantie; cette créance cons-—
titue la cause du lien nouveau qui unit le débiteur cédé au cessionnaire, et il
en résulte que le cédé peut opposer toutes les exceptions relatives & son rap-
port avec le cédant. Dans une garantie personnelie, le garant assume, en re-
vanche, un engagement personnel, direct, autonome par rapport & celui qu il pou-
vait, éventuellement, avoir envers le débiteur de la créance garantie. Ainsi
dans la délégation - dont la comparaison avec la ¢ ssion de créance est classi-
que -, il importe peu que le délégué soit ou non débiteur du délégant (2). Enco-
re que cette situation soit fréquente en pratique, le délégué peut accepter de
s'engager envers le délégatéire pour de tout autres raisons. Ces raisons. éminem-
ment variables. ne sauraient constituer que des motifs de 1l'engagement,; elles
ne font pas partie de la cause de l'opération (3). Aussi bien, non seulement
le délégué ne pourra jamais refuser de payer en invoquant les exceptions tirées
de ses rapports avec le délégué, mais, en outre, il n a aucun recours contre
1e-délégataire si, postérieurement au paiement, son obligation envers le délé-
gué vient 3 2tre annulée ou & s'éteindre. Ce n'est donc pas, la encore, parce

que 1'engagement du délégué est abstrait, mais parce que sa cause est ailleurs.

~0000000~-

1) Berlioz, art rrécité, n° 20 a 22

EZ) voir supra n® 95; sur la comparaison de la cession et de la délégation voir
Weill-Terré, n°4062; Carbonnier, n? AZ#

(3) dans ce sens Mazeaud- De Juglart, par Chabas, Obligations, n° 1246; contra
Larroumet, thése précitée, n° 237; Raynaud, les contrats ayant pour objet une
obligation, cours DEA, Paris II, 1977-78, p 128-129
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180bis~- Ces conclusions peuvent aussi ®ree appliquées, a notre avis, au méca-

(1)

(2)
(3)

nisme de la lettre de change qui peut constituer, nous l'avons vu. un mode de
garantie personnelle d'une créance (1). Il s'agit 1a d'un probléme complexe, et
nous nous contenterons d'avancer ici quelques hypothéses.

On a coutume, dans la doctrine francaise, de considérer que la cause
de la lettre de change se trouve dans la provision, c'est & dire dans la créan-
ce du tireur sur le tiré (2). Pourquoi le tireur crée t-il la lettre? C'est par-
ce qu'il a fourni des marchandises, ou octroyé un crédit su tiré... Pourquoi le
tiré accepte t-il 1'effet? C'est parce que c'est un moyen pour lui de rembour-
ser ce crédit ou de payer son fournisseur. La difficulté est que cette créance
du tireur n'existe pas toujours : la lettre de change peut 2tre créée, nous 1'a-
vons vu. uniquement pour r#aliser une opération financiére, sans'rapport commer-
cial a la base (3). En outre, on sait bien que le tiré accepteur ne peut pas
opposer au bénéficiaire les exceptions tirées de ses rapports avec le tireur
(article 121 du Code de commerce). Bien sfir, on explique cette inopposabilité
par la notion d'acte abstrait : dans les rapports du tiré avec le tiers porteur,
1'effet serait détaché de sa cause (4). Cette explication n'est pas trés satis-
faisante. car dans la logique de la notion d'acte abstrait, la cause devrait
A tout le moins, conserver un rdle sur le plan des recours. Or il n'en est rien:
le tiré qui a di payer malgré 1'absence de provision, a sans doute un recours
contre le tireur. mais non pas contre le bénéficiaire, porteur légitime de la
lettre de change. Celui-ci conservera en toute hypothése le bénéfice du paie-
ment: c'est que personne n a jamais soutenu que ce porteur se soit enrichi sans
cause en recevant le paiement d'une lettre non provisionnée, I1 est donc clair
que la provision ne constitue pas la cause de la lettre de change - et c'est
cela qui explique l'inopposabilité des exceptions.

On nous objectera, sans doute, que dans les rapports entre le tireur
et le tiré, le défaut de provision peut justifier un refus de paiement, Comment
expliquer cette solution, sinon par 1'idée que la provision est la cause de la
lettre? Cela n'est pas faux, mais, a notre avis, cela ne contredit pas l'affir-
mation pricédente. La doctrine francaise fait, classiquement. une distinction

entre deux typec de rapports: la lettre de change serait un engagement causal

-0000000~

voir supra n° 98 - il n'y a évidemment garantie personnelle que si la lettre de
change est acceptée, sinon le bénéficiaire n'a contre le tiré que les droits
résultant du transfert de la provision (ce qui suppose que cette provision existe)
de Juglart-Ippolito, n® 272 ; Ghestin n° 714

voir supra n® 125 s & propos des effets de cautionnement
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dans les relations tireur-tiré, et un engagement abstrait dans les relations
avec le tiers porteur. Nous reprendrons cette distinction, mais, selon nous,

~c n'est pas seulement le rdle de la cause qui change entre ces deux types de
rapports, c'est la nature m&me de cette cause. I1 ne faut pas s'en étonnert

l1a lettre de change n'a pas le m&me but, la méme fonction économique, selon
qu'elle circule ou qu'elle reste entre les mains du tireur; il est logique que
sa cause soit différente, que les éléments nécessaires 4 la réalisation du but
poursuivi ne soient pas les m&mes. Dans les rapports tireur-tiré, la lettre de
change est exclusivement un instrument de recouvrement, elle n'a donc de sens
que si le tireur ¢st créancier du tiré; et on peut bien dire que la provision
est alors la cause de l'effet. Mais, dés que le tireur met la lettre en circu-
jation, elle devient essentiellement un instrument de crédit. ce crédit étant
garanti par la signature dutiré. Il devient alors indifférent & la réalisation
de ce but que le tireur soit ou non créancier du tiré; 1l'existence d'une telle
créancen'est quiun des motifs (1e plus fréquent) qui conduisent le tireur A& choi-
sir ce tiré et celui-ci 3 accepter 1l'effet: mais le tiré peut aussi bien accep-
ter 1'effet dans le seul but de procurer du crédit au tireur.(1)

Ce qui est alors nécessaire & la réalisation du but de l'opération, c'est
uniquement le crédit accordé par le porteur au tireur, et la créance qui en ré-
sulte, c'est a dire, non pas la provision mais la valeur fournie (2). Comme dans
tous les mécanismes de garantie personnelle, accessoires ou non accessoires, c'est
dans les relations du débiteur avec le créancier garanti qu'il faut aller cher-

cher la cause du contrat de garantie.

b/ la cause et les relations débiteur-créancier
131~ Tous les mécanismes étudiés ont pour but, pourfonction d'assurer le

bon déroulement de certaines relations entre um débiteur et un créancier. C'est
donc dans ces relations qu'il faut aller chercher la cause du contrat garant-
créancier, les éléments nécessaires & la réalisation du but de ce contrat.

Nous employons a desseiq.l'expression vague de "bon déroulement des
relations entre le débiteur et le créancier". parce que les sfiretés non acces-
soires n'ont pas nécessairement pour but de garantir A proprement parler 1'exé-

cution d'une obligation du débiteur envers le créancier - et c'est précisément

-0000000~-

(1) voir supra n° 98

(2) Gavalda-Stoufflet, Droit commercial n® 67 voient dans la valeur fournie la cause
de 1'engagement du tireur envers le bénéficiaire ; c'est, & notre avis, la cause
de 1'opération juridique dans son ensemble dés lors que le titre circule
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ce qui peut les distinguer , du cautionnement d'une part, entre elles d'autre
part.

La distinction avec le cautionnement est particuliérement nette pour les
ofivretés oy le caractére non accessoire affecte la contribution & la dette.
L'obligation principale ne saurait ici @tre considérée comme la cause de la
garantie, puisque celle-ci a précisément pour but, dans un certain nombre de
cas, de protéger le créancier contre la disparition ou la nullité de sa créance
(1).Certains éléments n'en sont pas moins nécessairesd la réalisation de ce
but. et ces éléments doivent @tre intégrés dans la cause du contrat : il faut
que le créancier (bénéficiaire de la garantie) attende une certaine prestation
de la part du débiteur; peu importe que le débiteur soit ou non valablement
obligé a cette prestation, mais il faut au moins qu*il 1'ait promise au créan-
cier (sinon on ne serait pas en présence d'une sfireté); il faut enfin que 1'ac-
complissement de cette prestation ne soit pas certain, mais aussi, 4 l'inverse,
qu'il soit possible (car autrement 1‘engagement du garant nfauraii aucun sens)
I1 faut, en d'autres termes, qu'il y ait un risque de non-accomplissement de
la prestation promise au créancier, et c'est ce risque qui constitue la cause
de la garantie (2).

Deux remarques doivent préciser cette définition. Tout d'abord, il vaudrait
mieux dire que ce risque fait partie de la cause de la garantie; il ne le cons-
titue pas toujours & lui seul. Si la garantie est donnée dans le cadee d'un
contrat synallagmatique, moyennant une rémunération versée par le créancier,
(cas de 1'assurance-crédit), cette rémunération du garant fait également partie
de la cause de la garantie (3). D'autre part, le risque peut 2tre, nous 1l'avons
vu. plus ou moins étendu; dans certains cas, par exemple dans 1'assurance-cré-
dit interne, il peut se ramener A 1l'insolvabilité du débiteur, c'est 2 dire a
1'incapacité de ce débiteur a exécuter son obligation. Cette obligation fait
alors partie, comme dans une sfreté accessoire, de la cause. Mais ce n'est pas

une nécessité structurelle dans le type de sfireté considéré,.

182 I1 n'en va pas de méme dans 1l'autre catégorie de sfliretés non accessoi-

res, celles ol la contribution & la dette n'est pas affectée. Le but est en
effet ici, comme dans les sliretés accessoires, d'assurer la garantie, ou méme,
dans la délégation et les mécanismes apparentés, 1l'exécution d'une obligation
du débiteur : 1l'existence d'une telle obligation est dés lors un élément néces-

saire & la réalisation du but contractuel. Ainsi, nous dirons que le crédit
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voir supra n° 59 s

en ce sens pour le "Garantievertrag" en droit allemand Boetius op cit n°® 30 s :

"Le but de la garantie est de libérer le bénéficiaire de la charge de 1l'incertitude
pesant sur lui".

Simler JCL Civil, Cautionnement fasc A n° 44



e

documentaire trouve sa cause dans le contrat de vente, ou plus exactement dans
1'obligation de payer le prix qui pése sur l'acheteur _ ', Le paiement au moyen
d'une carte de crédit a de m@me sa cause dans le contrat qui est réglé grace a

la carte. Et ol est la cause des garanties bancaires, sinon dans les obligations
qui naissent & la charge du donneur d'ordre dans le cadre de l'opération commer--
ciale dent elles visent & assurer le bon déroulement : obligation de passer le
contrat pour les garanties & premiére demande, obligation de 1'exécuter correc-—
tement pour les garanties de bonne exécution, obligation de restituer les accomp-
tes pour les garanties de restitution (1).>I1 est remarquable d'ailleurs que

dans la pratique, la plupart des lettres de garantie contiennent une référence

A cette opération commerciale et aux obligations qui en résultent pour le donneur
d'ordre (2).

La jurisprudence frangaise a, & plusieurs reprises. affirmé que la cause
des garanties bancaires, fussent-elles A premiére demande se trouvait dans le
contrat passé entre le donneur d'ordre et le bénéficiaire . Cette analyse
doit etre approuvée. Malheureusement, les décisions qui relévent ce lien causal
s'en servent pour limiter 1'autonomie de 1'engagement, ce qui est beaucoup plus
contestable. La clause "& premiére demande", si elle ne modifie pas la détermina-
tion de la cause de la garantie, en réduit, en effet, considérablement le rdle

dans les relations entre le garant et le bénéficiaire.

B- Le rBle de la cause dans les sOfetés personnelles non accessoires

183~ On 1’aura compris, les mécanismes qui viennent d'8tre étudiés - crédit
documentaire, garanties "a premiére demande! cartes de crédit -, constituent
des exemples typiques d'actes abstraits. Si leur cause est bien, nous venons
de le voir, dans les obligations du donneur d'ordre envers le bénéficiaire,

le banquier chargé‘d'effectuer le paiement a.renoncé a opposerwles”§§g¢ptions

e ~-0000000~

(1) la doctrine francaise qui cherche & concilier le caractére causal des garanties
avec 1l'absence de caractére accessoire estime généralement que la cause se trouve
dans le contrat commercial de base mais non dans 1l'obligation du donneur d'ordre
(Gavalda-Stoufflet, art précité n° 12) o 13 nYy a cependant aucun obstacle & consi-
dérer que la cause est bien dans l'obligation garantie dés lors que l'on admet,
par ailleurs, que le rdle de cette cause peut 8tre conventionnellement limité.

(2) Gavalda et Stoufflet n® 12 ; Pleyer, art précité n° 6 p 12.
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raelatives & ces obligations. Mais cette cause n'est pas pour autant absente :
elle va réapparaitre sur le plan des recours j nous savons que le bénéficiaire
qui s'est fait payer a tort, alors.qu'il n'était pas créancier, doit resti-
tuer les sommes qu'il a re;ues.(1) C'est exactement le mécanisme de 1l'acte
abstrait.(2) Dans toutes les institutions envisagées, ce sont les mémes inté-
réts qui justifient 1l'abstraction 3 il s'agit d'assurer au créancier la sé-
curité et la rapidité du paiement. Evidemment, les intérets du débiteurs
peuvent paraitre sacrifier, car il y a toujours le risque que le créancier
abuse de la situation de force que lui procure 1'abstraction, en demandant un
paiement auquel il n'a pas droit. Mais il faut songer que, si le débiteur
n'acceptait pas ce type d'engagement abstrait, il serait le plus souvent obli-
gé de débourser immédiatement des liquidités, ce qui le placerait dans une
situation plus défavorable encore. On peut 2tre surpris d¢e ce que, dans le
crédit documentaire ou dans les cartes de crédit, le banquier éoive payer

sans pouvoir opposer aucune exception et se retourner ensuite contre son cli-
ent alors que celui-ci n'est peut-2tre pas débiteur ; mais la situation aurait
4té la m@me pour ce dernier, s'il avait 40t payer éomptant et que, par la suite,
1es marchandises achetées ne lui avaient pas été livrées ou s'étaient révélées
défectueuses. .. De méme, on sait que les garanties bancaires "a premiére de-
mande" ont remplacé les dépdts de garantie : or ceuxci mettaient le bénéfi-
ciaire dans une situation de force tout aussi dangereuse pour le débiteur,
présentaient en plus 1'inconvénient pour ce dernier d'entrainer une immobili-
sation immédiate de fonds. L'abstraction de la garantie personnelle est donc
finalement, ua moindre mal pour le débiteur.

184 - Ces considération sont tout & fait hors de propos pour 1'autre ca-
tégorie de sfiretés personnelles non accessoires, celles qui affectent la con-
tribution & la dette. L'assurance-crédit, la garantie indemnitaire et ses dé-
rivés. .. ne sont, en effet, en aucune maniére des sQiretés ahstraites. L'inop-
posabilité des exceptions tenant 4 1'obligation du débiteur s'explique sim-
plement parce que cette obligation ne fait pas partie de la cause de la ga-
rantie. Cette cause se trouve simplement, nous 1'avons vu, dans le risque
couru, par le bénéficiaire. Ceci étant posé, il est aisé de voir que le con-

trat n'est nullement détaché de cette cause : 1'assureur n'acceptera de payer

-0000000~

(1) voir supra & propos du crédit documentaire n° 111 ; des cartes de crédit n°® 115
des garanties bancaires n® 137 s.

(2) Le caractére abstrait des garanties bancaires est admis par la plupart des au-
teurs allemands : Kdser; art Précité p 613-614 ; Pleyer, art précité n® 6 ; von
Caemmerer, art précité. En France, notre analyse vient de se trouver corroborée

par 1'opinion exprimée par M, Vasseur dans une note publiée alors que ce texte

était déja rédigée (p 1981-J-482) - adde pour la Belgique : Van lier, art pré-
cité n° 35

~e
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le créancier que si celui-ci démontre que le risque assuré s'est réalisé ;
la responsabilité du garant (porte-fort) ne sera engagé que si le fait

promis n'est pas exécuté, la charge de la preuve imcombant au bénéficiaire de
la garantie, On remarquera en effet que, dans ce type de sfireté, 1'obliga-
tion du garant présente un caractére subsidiaire accentué (1), qui contra-
ste singuliérement avec 1l'exécution immédiate et sans discussion qui ca-
racterise les sfiretés "abstraites".

On voit déja, par 13, comment le fonctionnement des deux types de sfiretés

non accessoires peut @tre différent.

-0000000~

(3) wvoir pour 1'assurance-crédit supra n® 22 ; pour la garantie indemnitaire
Boetids, thése précitée p 73.



TITRE SECOND

~0000000~

LE FONCTIONNEMENT DES SURET ES PERSONNELLES

NON ACCESSOIRES

134 bis - Toute sfireté personnelle connait un fonctionnement en deux temps,
o 1'on retrouve la distinction entre obligation et contribution a la dette.
Dans un premier temps, le créancier bénéficiaire de la sfireté va s'adresser
au garant pour obtenir de lui 1'exécution de l'obligation. Puis le garant,
par hypothése non intéressé a la dette, va se retourner contre le débiteur.

Voyons quelles sont les particularités, dans les sfiretés personnel-

les non accessoires de l'action du créancier contre le garant (CHAPITRE I)
puis des recours (CHAPITRE II)
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CHAPI TRE PR EMIER-L'OBLIGATION A LA DETTE:

L'ACTION DU CREANCIER CONTRE LE GARANT.

. 185 - La principale manifestation du caractére non accessoire des sfi-
retés personnelles qui font 1l'objet de notre étude apparaft lors de la
mise en oeuvre de la garantie par le bénéficiaire : c'est 1'inopposabilité
par le garant des exceptions tirées du rapport entee le bénéficiaire et le
débiteur - nous diroms, plus simplement, de 1'obligation principale - Mais
cette régle n'a pas toujours la méme portée, car elle n'a pas toujours la
méme fonction. Et c'est ici qu'aparait 1'intéret pratique de la distinc-
tion que nous avons introduite entre les deux catégories de sretés per-
sonnelles non accessoires, Dans les sQretés oy le caractére non accessoire
affecte la contribution du garant a la dette, l'inopposabilité des excep-
tions est une conséquence de 1l'extension du risque garanti ; elle traduit,
au fond, l'aggravation de la charge du garant et elle se modéle en consé-
quence en fonction de cette aggravation, de cette extension du risque
(Section 1). En revanche dans les sfretés non accessoires qui n'affectent
pas la contribution & la dette, 1'inopposabilité des exceptions apparaft
seulement comme un moyen de faciliter la mise en oeuvre de la garantie,
sans aggraver, au fond, la charge du garant ; mais ayant une portée plus
limitée que dans le premier cas, elle a alors une étendue beaucoup plus
générale (Section 2),

SECTION 1 - L'INOPPOSABILITE DES EXCEPTIONS, CONSEQUENCE DE L'EXTENSION DU
RISQUE GARANTI.

186 - Dans les sliretés o) 1'absence de caractédre accessoire affecte la
contribution & la dette - assurance crédit, garantie indemnitaire - le
risque garanti, est plus étendu (ou du moins peut 1'é&tre) que dans les
slretés accessoires. Ce qui est garanti, ce n'est pas seulement 1'exécu-
tion d'une obligation par son débiteur, c'est 1l'accomplissement d'une
prestation par un tiers, que ce tiers y soit ou non personnellement obligé.
Ce n'est pas, nous 1l'avons vu, la créance du bénéficiaire contre le débi-
teur qui constitue la cause de l'obligation du garant c'est éeulement
1'attente d'une prestation par le bénéficiaire ou, si l'on veut, le risque

de non accomplissement de cette prestation(1). Le garant ne s'oblige pas
~0000000-

(1) voir supra n° 470 g
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a exécuter 1l'obligation d'un tiers, il s'oblige a réparer le dommage causé
par ce tiers. (1) Il semble donc logique que le garant puisse opposer les
exceptions tirées du lien d'obligation unissant le bénéficiaire de la garan-
tie au tiers. L'inopposabilité des exceptions est ici la simple conséquence

de 1'objet et de la cause spécifiques de la garantie,
187 La question n'est cependant pas si simple,

Tout d'abord, si le garant ne peut opposer les exceptions tirées du rapport
principal d'obligation, il peut en revanche opposer les exceptions qui tien-
nent & ses propres rapports avec le bénéficiaire, en particulier 1'absence
de cause de sa propre obligation. La garantie indemnitaire, ou 1'assurance-
crédit ne sont nullement des contrats abstraits, nous 1'avons montré. Or-»
par ce biais, un lien peut s'établir entre l'obligation du garant et 1'obli-
gation principale : certains événements qui affectent 1'obligation princi-
pale vont en effet affecter du méme coup le risque qui constitue la cause

de 1l'engagement du garant.

Par ailleurs, ce risque n'est pas toujours exactement le m@me. L'assurance
ou la garantie indemnitaire sont des contrats & contenu extré&mement variable
Le garant ou 1l'assureur peut sans doute s'engager a réparer le dommage causé
par le non-accomplissement de la prestation promise quelle qu'en soit la
raison. Mais, le plus souvent, il n'acceptera de répondre que du non-accom-
Plissement pour certaines raisons déterminées : la COFACE n'accepte de ga-
rantir l'importateur ou l'exportateur francais que contre certainé risques
limitativement énumérés et étroitement circonscrits ; la "caution" d'un
incapable couvre seulement le risque d'annulation liée & 1'incapacité du
débiteur principal... Parfois m@me, le caractére non accessoire n'est qu'-
une simple virtualité non utilisée en raison de la définition restrictive
du risque garanti : ainsi nous avons vu que les assureurs crédit internes

ne garantissent que le risque d'insolvabilité du débiteur, & 1'exclusion de
1'annulation ou de 1l'extinction de sa dette. Or il est clair que 1'étendue
de 1'inopposabilité des exceptions va dépendre de 1'étendue des risques ga-
rantis, ou, comme le disent les auteurs allemands & propos du "Garantie-
vertrag" de la détermination des cas d'ouverture de la garantie (Garantie—

fall(Z)La caution d'un incapable pourra opposer toute les exceptions autres
~0000000~

voir supra n° 162
1l'idée est souvent dé eloppée en Allemagne & propos du contrat de garantie - voir :
Boetius, op. cit., p 73 ; Ennecerus-Lehmann, & 197, II, N° &,
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que celle tirée de l'incapacité du débiteur principal, l'assureur-crédit
interne pourra refuser de payer si c'est la nullité ou l'extinction du
contrat principal qui justifie le non-paiement du créanciere..
I'inopposabilité des exceptions, dans ce premier type de s@retés non acce-
ssoires, est donc loin d'avoir une portée absolument générale, et nous
allons le vérifier en examinant successivement les exceptions qui sont rela-
tives a la naissance m@me de l'obligation du débiteur (§1) puis celles qui

sont relatives & son existence postérieure (§2)
§1 - Exceptions relatives & la naissance de l'obligation du débiteur.

188 . On suppose que le tiers dont la prestation est garantie ne s'est
jamais obligé, ou qu'il s'est obligé mais que son engagement est affecté
d'une cause de nullité., Dans quelle mesure le garant peut il opposer 1l'ab-

sence initiale (A) ou la nullité de 1'obligation principale (B)
A - Absence initiale de l'obligation principale

189 . I1 est certain qu'un engagement non accessoire comme la garantie
Indemnitaire ou 1' assurance peut étre utilisé pour dgarantir une prestation

la Jjamais été promise par un tiers, donc qui ne forme l'objet d'aucune

qui n
obligation. I1 suffit de songer ici & l'utilisation traditionnelle en

France de la promesse de porte-fort - équivalent de la garantie indemnitaire -
Ce qui est promis, c'est précisément que le tiers s'oblige et non pas qu il
exécutera son obligation. Le porte-fort ne saurait donc, évidemment,invoquer
pour se dégager l'absence d'obligation principale.(1) Mais, dans ce cas,

nous ne sommes pas en présence d'une véritable sfireté, Il n'y a vraiment
sireté que si le garant s'est engagé pour renforcer 1l'obligation d'un tiers,
pour assurer l'exécution d'une prestation promise par un tiers. Or, le

garant qui prend un tel engagement et qui découvre par la suite que la pres-
tation garantie n'a jamais été effectivement promise par le tiers, peut,
malgré le caractére non accessoire de son engagement, opposer au "créancier"
cette absence d'obligation principale pour se dégager. C'est que, dans ce

cas, le risque que l'on a voulu garantir n‘%xiste pas ; l'engagement du ga-

rant manque donc totalement de cause.

-0000000-

1) Boetius, op. cit. p. 74
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B - Nullité de 1'obligation principale.

190 . I1 faut ici 8tre beaucoup plus nuancé et distinguer, selon que
1'obligation principale est frappée d'une nullité absolue (a) ou d'une
nullité relative (b)

a)- nullité absolue de 1l'obligation principale.

191 C'est, on le sait, une nullité qui résulte de la violation d'une
régle d'intérét général (1). Cette violation résulte de 1'illicité ou de
1'immoralité soit de l'objet du contrat, soit de sa cause - entendue ici
au sens "moderne" de mobiles subjectifs des contractants.

Si c'est 1l'objet de 1l'obligation principale - c'est & dire la prestation
promise au créancier par le débiteur - qui est illicite ou immorale, alors
on doit admettre qu'en dépit de son caractére non accessoire. l'obligation
du garant se trouve affectée par la nullité de l'obligation principale.

C'est qu'en effet dans ce cas 1l'obligation du garant se trouve elle-mé&me
avoir une cause illicite ou immorale, puisqu%lle vise & protéger le créancier
contre le risque de non-accomplissement d'une prestation elle-mé&me illicite
ou immorale. Le garant peut donc opposer 1'exception de nullité, (2)

Si en revanche; 1l'obligation principale est nulle non plus par son objet

mais en raison de 1'illicéité ou de 1l'immoralité de sa cause nous croyons
qu'il faut distinguer., Si ce sont les mobiles du débiteur qui sont illicites,
cela ne vicie pas 1'intéré&t du créancier a l'accomplissement de la prestation.
et la prestation du garant peut dés lors subsister. (3)Mais si 1'illicéité
ou 1l'immoralité affecte les motifs contractuels du créancier, ces mobiles
vicient du mé&me coup le contrat passé avec le garant : celui ci peut donc
opposer la nullité, au titre des exceptions tirées de ses propres rapports

avec le bénéficiaire.

b)-nullité relative de 1l'obligation principale.

192 «I1 vy a nullité relative,en droit frangais, lorsque l'acte juridique viole

-0000000~

) sur la distinction des nullités absolues et des nullités relatives voir : Flour-

Aubert n°® 236 s ; Ghestin, Obligations; n° 731 s.

) dans ce sens & propos du contrat de garantie en droit allemand et en droit suisse
Bdr, op cit, p9 ; Scyboz, op cit p 18 ; K¥ser, art. précité, p 609 ; Liesecke
Rechtsfragen der Bankgarantie, WM 1968 p 22 s,

) on suppose que le risque d'annulation de 1l'obligation principale figure parmi les
risques garantis.,
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une régle édictée dans 1l'intérét particulier d'une partie : c'est par
exemple le cas ol le débiteur a été victime d'un vice du consentement,
d'une lésion,ou a contracté alors qu'il était incapable. A la différence
des précédents, ces vices. n'affectent pas par répercussion 1'engagement
du garant tenu & titre non accessoire.Cependant,” cela ne signifie pas
qu'ils soient nécessairement inopposables par le garant : tout dépend de
17étendue de son engagement, de la nature des risques qu'il a accepté de

garantir,

1° - I1 arrive, nous le savons, que le garant prenne précisément A sa
charge le risque d'annulation de 1l'obligation principale : il ne pourra
alors, bien évidemment, invoquer cette annulation pour se soustraire a
son engagemcnt, C'est ce qui se produit dans le cas bien connu du
"cautionnement" d'un incapable - analysé en France comme une promesse de
porte-fort et dans les pays germaniques comme un "contrat de garantie"(1).
On sait de méme que certaines législations étrangéres envisagent le cas
de la garantie d'un‘débiteur victime d'un vice du consentement (par ex—
emple l'article 492 du Code Suisse des obligations) mais cette hypothése
semble avoir beaucoup moins d'intér@t pratique que la précédente.

A supposer que le garant ait pris a sa charge le risque d'annulation de
1l'obligation principale, deux conditions doivent de toute fagon &tre
remplies pour que la nullité soit effectivement inopposable. Il faut
tout d'abord que le garant ait eu connaissance. au moment de son engage-
ment, du risque d'annulation, c'est & dire de l'incapacité ou du vice du
consentement du débiteur principal ; il n'a pu en effet vouloir prendre
a sa charge le risque d'annulation s'il a cru que l'obligation était va-
lable. La solution prévue expressément en droit suisse par l'article 498
du Code des obligations, est unanimement admise en France par la doctrine
a propos de l'interprétation de l'article 2012 alinéa 2 (2). La seconde
condition deé l'inopposabilité de 1'exception de nullité est que 1'an-

nulation n'ait pas été d'ores et déja certaine au moment de 1‘'engagement

~-0000000~

voir supra n° 62 s .
Mazeaud -~ de Juglart n® 17 ; Simlen, JCL civil art 2011-2020, fasc B n°
Jestaz, Enc. Dalloz V° Cautionnement, n° 57
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du garant : si le débiteur avait déja, & 1l'insu du garant, soulevé
la nullité de son engagement, le risque garanti serait déja réalisé,

et 1'engagement du garant serait sans cause. (1)

2° - Le garant non accessoire, cependant, n'accepte pas toujours de
prendre A sa charge le risque d'annulation de la créance principale.
Ainsi, dans l'assurance-crédit internationale, l'assureur qui accepte
de couvrir, au dela de 1l'insolvabilité du débiteur, le risque d'extinc-
tion de la créance 1ié A des événements politiques, économiques ou
catastrophiques, n'entend certainement pas é&tre tenu, en revanche, en
cas de nullité du contrat entre le créancier et le débiteur. De méme

le commissionnaire ducroire - qui est selon nous un porte-fort ou ga-
rant indemnitaire - prend & sa charge le risque de libération du con-
tractant par force majeure, mais personne n'a jamais soutenu qu'il
couvrait également le risque de nullité du contrat passé pour le compte
du commettant. (2) Le risque de nullité n'étant pas couvert dans ces
hypothéses, 1l'exception de nullité est certainement opposable par le
garant.

192 . I1 faut bien voir cependant ce que signifie cette opposabilité,
Le garant peut certainement se prévaloir de la nullité une fois que
celleci a été prononcée & la demande du débiteur principal. Mais le
garant peut-il lui-méme provoquer la nullité en invoquant 1'incapacité,
le vice du consentement ou la lésion subie par le débiteur ? S'agissant
de causes de nullité relative, il nous semble qu'elles ne peuvent étre
invoquées que par la ou les personnes que la régle violée & pour but de
protéger.(3), c'est & dire par le débiteur principal. La solution doit
étred notre avis la méme que celle que nous avons soutenue pour la
caution.(4)

Cependant, 1'inopposabilité des exceptions qui résulte ici du caractére
relatif, d'intérét privé, de la nullit€, n'a pas du tout le méme sens

que celle qui résulte de la prise en charge par le garant du risque

~0000000~-

(1) si 1le garant savait que le contrat principal était déja annulé, alors son enge-

ment n'est pas nul mais c'est un engagement principal et non plus une Sireté

(2) sauf évidemment si la nullité est due & la faute du commissionnaire, mais c'est alors
la responsabilité de droit commun qui s'applique ; ce n'est plus un effet de la
clause de ducroire.

3) Flouriubert n° 33#3 Ghestin n® 752 s

4) voir supra n°® 144 ; la situation du garant qui ne couvre pas le risque d'annula-
tion de l'obligation principale est, sur ce point, identique a celle de la cau-
tion qui, par hypothése, ne garantit pas ce risque.
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d'annulation. L'inopposabilité par le garant de 1l'incapacité, du vice
du consentement ou de la lésion est une inopposabilité d'ordre pure-
ment procédurale, qui n'affecte pas la contribution & la dette : 1le

garant qui aurait connaissance de la cause de nullité peut remédier

- & 1'impossibilité o) il est de 1'invoquer personnellement en mettant

en cause le débiteur concerné ; et s'il ne le fait pas (ou s'il n a

pas connaissance du vice), et que le débiteur invoque par la suite.

lors du recours dirigé contre lui, la nullité de son engagement, le
garant aura une action en restitution contre le bénéficiaire de la ga-
rantie qui a regu paiement alors qu il n'était pas réellement créancier.
La situation est la m@me que celle que nous rencontrerons dans la se-

conde catégorie de sfiretés personnelles non accessoires.(1)

§ 2 - Exceptions relatives & 1'existence postérieure de 1l'obligation principale.

193

. L'hypothéseest ici que l'obligation principale a valablement
pris naissance, mais que par la suite elle s'est ¢éteinte, qu'elle a été
diminuée dans son montant, ou que son exigibilité a été reportée., Alors
que tous ces événements affectent nécessairement 1'engagement d'une
caution, débiteur accessoire, ils n'ont pas nécessairement d'incidence
sur l'obligation indépendante du garant., Mais 1a encore 1'inopposabi-
lité des exceptions est loin d'é&tre totale : il faut distinguer selon
que l'existence de la dette est affectée par des événements qui entraf-

nent (A) ou non (B) la satisfaction du créancier.
A - Evénements entrafnant la satisfaction du créancier.

. C'est le cas du paiement : le créancier a regu de son débiteur
la prestation que celui-ci lui avait promise. Il est alors bien évident
que le garant peut opposer au bénéficiaire cette extinction de la cré-
ance (ou sa diminution en cas de paiement partiel). C'est que la garan-
tie, bien que non accessoire, ne peut avoir pour effet de procurer un
double paiement a son bénéficiaire., Celui-ci s'enrichirait sans cause

au détriment du garant. On peut dire aussi que le paiement du créancier
fait disparaftre le risque ; le "Garantie fall"™ ne peut plus se produire

et, dés lors, l'obligation du garant doit s'éteindre. (2)

-0000000~

(1) voir infra n°® 241 s
(2) solution constante dans le droit de l'assurance ; voir spec. pour l'assurance-

e

Fontaine, op cit, n® 111 ; pour le “"Garantievertrag" : Bdr,Op cit




SASTE

Cette solution vaut quel que soit le mode de paiement : par le débi-
teur lui-méme ou par un tiers délégué, par un transfert de fonds ou
par compensation (sauf 3 se demander, dans ce dernier cas, si le garant
peut lui-m&me opposer la compensation de ce que le créancier doit au
débiteur principale. (1)
B - Evénements qui n'entrafnent pas la satisfaction du créancier.
194 L'obligation principale peut se trouver modifiée (a), ou
éteinte (b) sans que la satisfaction de 1'intér@t du créancier soit

réalisée., Quelle est 1l'incidence de ces événements sur l'obligation du

garant ?

a)- modification de 1'obligation principale

195 - En principe, dans le droit du cautionnement, toutes les mo-
difications de 1l'obligation principale se répercutent sur l'obligation
de la caution qui peut les invoquer, I1 n'en va pas de méme dans
les garanties non accessoires mais on ne peut pas dire qu'a 1l'inverse
les modifications de l'obligation principale ne se répercutent jamais
sur le garant. Tout dépend, 14 encore, du risque garanti par celui-ci.
C'est ainsi que le garant peut dans certains cas se prévaloir des dé-
lais qui sont octroyés au débiteur, soit par le créancier lui-méme,
soit par la loi, soit par le juge. : telle sera la situétion de l'as-
sureur-crédit qui ne garantitle créancier que contre 1l'insolvabilité
définitive et dfiment constatée du débiteur. En revanche, si le garant
s'est engagé a indémniser le créancier en cas de non-paiement a une
date déterminée, il devra exécuter son obligation nonobstant les délais

octroyés, car le risque garanti s'est réalisé,

b)- extinction de l'obligation principale.

196 La dette s'éteint, en tout ou en partie, sans avoir été

éxécutée. C'est le plus souvent contre une telle extinction de la dette,
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(1) la solution doit @tre sur ce point identique & celle qui est admise pour le caution-
nement . cf arte. 1294 C Civ, & 770 I BGB, art. 121 CO qui admettent que la caution
peut opposer au créancier la compensation avec ce qu'il doit au débiteur principal.
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qui porte atteinte & ses intéréts, que le créancier a voulu se prémunir
en contractant une sfireté non accessoire : c'est donc ici le domaine
caractéristique de 1'inopposabilité des exceptions. Encore faut-il dis-
tinguer selon que l'extinction de la dette est due ou non au fait du

créancier.

1° - La garantie jouera en principe, sans que le garant puisse opposer
1'exception tirée de l'extinction de 1l'obligation principale, si cette
extinction est due & un cas fortuit ou une force majeure., C'est le plus
souvent le but méme de la garantie que de couvrir le créancier contre

de telles éventualités. Nous renvoyons ici & ce que nous avons dit de

la couverture des risques politiques, économiques ou catastrophiques dans
1'assurance-crédit (1), ou de l'utilisation de la garantie indemnitaire
lorsque l'obligation garantie est menacée d'extinction (2). I1 est donc
bien évident que le garant ou i'assureur ne peut opposer l'extinction de
la dette, alors que la garantie ou 1'assurance a été précisément prise
pour se protéger contre cette extinction.

Deux précisions s'imposent cependant. I1 faut d'abord rappeler que 1'inop-
posabilité des cas de force majeure n'est pas un effet systématique des
sfiretés considérées : nous avons vu, notamment & propos de l'assurance-
crédit interne, que cette inopposabilité pouvait 2tre écartée par une dé-
finition restrictive du risque garanti. D'autre part, il faut préciser

que 1'inopposabilité des exceptions ne s'applique qu'aux impossibilités
d'exécution survenues postérieurement & la naissance de l'obligation ; si
la prestation garantie était impossible, 1'engagement du garant n'a pas pu

valablement prendre naissance faute de risque a garantir.(3)

2° - Lorsque l'extinction de la dette principale est due, non plus a un
cas fortuit ou de force majeure, mais & un fait du créancier, il est cér-
tain que le garant non accessoire peut toujours se prévaloir de cette
extinction,quele quesoit d'ailleurs 1'étendue du risque garanti . Ce ris-
que, en effet, ne peut @tre laissé & 1la libre disposition du créancier.
C'est ainsi tout d'abord que le créancier qui accorde volontairement une

remise de dette - totale ou partielle - & son débiteur ne peut prétendre
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voir supra n® 27F S

voir notamment 1'arr@t du tribunal fédéral suisse dans l'affaire Gondrand, étudié
supra n°® 6§ s.

dans ce sens : Boetius, Der Garantievertrag, p. 33-34 ; Scyboz, Contrat de garantie
et cautionnement, pe. 18 qui distingue impossibilité initiale objective et impos-
sibilité initiale subjective,
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ensuite @&tre indemnisé par le garant ou par l'assureur pour la perte qu'il
a subie, Cette perte est due & son seul fait.

C'est ainsi surtout, que le bénéficiaire de la garantie ou de l1l'assurance
ne sera pas indeémnisé si c'est & la suite de 1'inexécution de ses propres
obligations que le débiteur n'a pas exécuté les siennes. Le garant va pou-
voir, pour refuser de payer, opposer soit la résolution du contrat prin-
cipal, soit l'exception d'inexécution appartenant au débiteur. La doctrine
germanique est unanime sur ce point a propos du contrat de garantie et rat-
tache la solution au principe de bonne foi(Treu und Glauben) (1). Mais la
solution n'est pas moins certaine dans le cadre de l'assurance-crédit : si
la créance assurée est le prix d'une vente et que l'acheteur refuse de pa-
yer, non pas parce qu'il est insolvable, mais parceque la chose ne lui a
pas été livrée ou était affectée de vices, 1'assureur sera fondé & refuser
le versement de toute indémnité au vendeur fautif.

Le garant non accessoire va donc devoir vérifier, avant de s'exécuter, que
le dommage n'est pas dfi & une mauvaise exécution de la part du créancier.
Cette vérification risque de retarder le paiement du bénéficiaire ; mais
celui-ci ne doit pas @&tre payé si le dommage est en dehors du risque ga-
ranti,

On congoit que, sur ce point, les solutions soient fondamentalement dif-
férentes lorsque 1'inopposabilité des exceptions n'est pas liée au risque
garanti mais a simplement pour but de faciliter la mise en oeuvre de la
garantie, C'est ce qui se produit, on le sait, dans la seconde catégorie

de sfiretés non accessoires.

SECTION 2 - L'INOPPOSABILITE DES EXCEPTIONS, MOYEN DE FACILITER LA MISE EN OEUVRE
DE LA GARANTIE.

197 Qu'il s'agisse de la délégation, du crédit documentaire, des cartes
de crédit, des garanties & premiére demande, ... nous savons que le garant
n'entend prendre & sa charge que le risque d'insolvabilité du débiteur, mais
non pas le risque d'absence ou de disparition de la créance. Cela conduirait
normalement & lier étroitement le sort de 1l'obligation du garant a celui de
1l'obligation principale, donc & permettre au garant d'opposer toutes les
exceptions tenant & cette obligation. Mais cela serait trés g@nant pour le
bénéficiaire de la garantie car les contestations que ne manqueraient pas

de soulever le garant et le débiteur principal retarderaient son paiement.
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(1) voir notamment : Boetius, Garantievertrag p.19, 63 a 66 ; Soergel-Siebert, voir
& 765 n® 35 ; Bd&r, op cit, P 15 ; Scyboz p. 21
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C'est pourquoi les parties ont convenu d'écarter ou de limiter la possi-
bilité de telles contestations en interdisant au garant de soulever des
exceptions tirées du contrat principal. Elles ont conclu, pour reprendre
1'expression d'un auteur allemand un "pactum de non petendo" (1bis). Sans
doute cela permettra t-il parfois au bénéficiaire d'obtenir un paiement qui ne
lui était pas dfi, mais cela se réglera par la suite, par le jeu des recours,
entre les parties & 1l'opération garantie,

I1 s'agit donc d'une inopposabilité d'ordre procédural, mais pour cette
raison méme, elle sera généralement plus étendue que 1l'inopposabilité "de
fond" que nous avons rencontree & propos de la premiére catégorie de sfre-
tés non accessoires, En effet, pour que la garantie soit vraiment rapide

et facile A mettre en oeuvre, il faut que le garant puisse soulever le

moins possible d'exceptions.

Cependant cette étendue meme de 1l'inopposabilité des exceptions (§1) va appe-

ler un certain nombre de correctifs (§29.
§1 - L'étendue de 1'inopposabilité,

108 . Pas plus que pour la premiére catégorie de sfiretés non accessoires,
on ne peut poser ici de régles absolument générales, Les parties ont pu
vouloir en effet, alléger plus ou moins les conditions de mise en oeuvre
de la garantie au profit du bénéficiaire, et 1l'inopposabilité des exceptions
sera, en conséquence, plus ou moins étendue. On peut, de ce point de vue,
distinguer selon que la mise en oeuvre de la garantie est ou non subordonnée
A la production de documents par le bénéficiaire. Les exceptions opposables
sont naturellement plus nombreuses dans les sOretés documentaires (A) que

dans les sfiretés non documentaires (B).
A - SOretés documentaires,

199 I1 s'agit de toutes les sfiretés ol le bénéficiaire, pour obtenir
la prestation du garant, doit produire certains documents attestant que la
situation ouvrant droit & cette prestation s'est réalisée : documents
établissant 1'expédition des marchandises dans le crédit documentaire, fac-

ture signée par le titulaire de la carte de crédit et portant la référence

-0000000~

(1 bis) Kleiner, Bankgarantie , p.



-161-

de cette carte, sentence arbitrale ou attestation d'expert établissant
1'inexécution ou le retard permettant la mise en oeuvre des garanties
bancaires ditesprécisément "documentaires® ou conditionnelles(1).
Dans ces hypothéses, le garant peut en se fondant sur les documents pro-
duits, opposer certaines exceptions tirées du rapport créancier-débiteur.

200 - Ces exceptions sont cependant ouvertes d'une maniére trés limi-
tée, le contr8le que peut exercer le garant est en effet,limité dans son
principe & la régularité formelle des documents présentés et a leur con-
formité avec les stipulations du contrat, La solution, admise depuis long-
temps pour le crédit documentaire(2) est également reconnue par la doc-
trine actuelle & propos des garanties bancaires dites "conditionnelles®(3)
Méme lorsque 1'exécution de ces garanties est subordonnée & la production
d'une décision de justice ou d'une sentence arbitrale, M. Vasseur remar-
que que le banquier ne se comporte pas comme une caution qui exécute le
jugement ; celui-ci n'est qu'un document dont le banquier doit seulement
vérifier la régularité(4). Le banquier qui a pris un engagement de garan-
tie “conditionnelle", tout comme le banquier émetteur d'un accréditif
dans le crédit documentaire ne peut donc opposer que deux types d'excep-
tions : soit que les documents produits sont formellement irréguliers, soit
qu'ils ne sont pas conformes & ceux qui étaient éxigés dans l'accréditif ou
dans 1'engagement de garantie. IL ne peut pas en revanche contester 1'exac-
titude des faits rapportés dans les documents ni, a fortiori, refuser le
paiement en se fondant sur des éléments extérieurs aux documents. En ce
sens, les mécanismes considérés restent des sliretés non accessoires,
abstraites.,

201 - Cette abstraction est d'ailleurs plus ou moins poussée suivant la
nature et le contenu des documents exigés pour la mise en oeuvre de la ga-
rantie., Il existe toute une gamme de situationsqui font passer progressi-

vement des sfiretés documentaires aux slretés complétement abstraites.
-0000000-

sur ces garanties voir supra n° 433

Stoufflet, thése précitée, n°® 222 s ; l'article 9 des Régles et Usances
précise : "Les banques devront examimer soigneusement les documents pour s'as-
surer qu'il présentent apparamment le caracéére de régularité voulu ".
Gavalda-Stoufflet, La lettre de garantie internationale, précité n° 14
Rapport au colloque de Tours, précité
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Ainsi, 1le mécanisme du crédit documentaire est beaucoup moins abstrait

que celui des cartes de crédit qui obéit pourtant au méme schéma général.
Les documents produits par le vendeur bénéficiaire d'un crédit docu-
mentaire contiennent en effet, des indications sur la quantité et la
qualité des marchandises expédiées ; le banquier pourra - et méme devra -
refuser de payer si ces indications ne sont pas conformes aux clauses

du contrat de vente, telles qu'elles sont reproduites dans 1l'accréditif.

De telles exceptions sont fermées & 1l'organisme émetteur d'une carte de
crédit : la facture qui lui est présentée atteste simplement qu'un con-
trat a été passé entre le titulaire de la carte et le fournisseur j mais
rien n'établit que ce contrat (dont la nature n'est d'ailleurs pas préciséé
a été correctement exécuté. De méme, dans le cadre des garanties bancaires
internationales, une sentence arbitrale ou une décision de justice seront -
méme si le banquier se borne & en vérifier la régularité formelle - plus
significatives des droits du bénéficiaire qu'une attestation d'expert, a
fortiori qu'une simple déclaration émanant du bénéficiaire lui-méme et
affirmant que le contrat principal n‘a pas été exécuté. Dans ce dernier cas,

du reste, nous sommes fort prés d'une s@reté non documentaire .
B - SQiretés non documentaires.

202 . Le cas typique est celui des garanties "a premiére demande". La
mise en oeuvre de ces garanties n'est subordonnée a aucune condition de
preuve par 1le bénéficiaire et méme pas, dans le cas extréme, a l'affir-
mation que le contrat principal n'a pas été exécuté. On comprend que le
garant ne puisse ici opposer aucune exception tirée de ce contrat, et on
sait que, dans beaucoup d'engagements de garantie, le banquier renonce
expressément & ces exceptions.

On a voulu, dans ce mécanisme, faciliter au maximum la mise en oeuvre de
la garantie par le bénéficiaire. C'est pourquoi 1'inopposabilité est ici
quasiment totale : la moindre possibilité ouverte au garant de se défendre
serait une source de contestations et nuirait & la "liquidité" de la
garantie. Le garant ne peut donc opposer ni les exceptions tenant a la

validité de 1'obligation principale (a) ni celles tenant & son @xtimetion (b).

-0000000~-
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a - Exceptions tenant & la validité de l'obligation principale,

203 o Le garant doit payer méme si le contrat principal est nul, non
pas parce qu'il couvre ce risque de nullité, mais parce que la vérifi-
cation de la validité supposerait un examen attentif des rapports juri-
diques entre le débiteur et le créancier et emp&cherait donc un paiement
rapide de ce dernier.

A ce principe, on admet généralement qu'il existe une exception lorsque

le contrat principal est contraire & 1'ordre public ou aux bonnes moeurs (1).
En effet, 1'abstraction, si grande soit-elle, ne peut aller contre l'ordre
public, et la renonciation & invoquer 1'illicéité ou 1'immoralité serait
elle-méme illicite. Cette limite & 1'inopposabilité n'a qu'un intéret pra-
tique trés limité, d'autant plus que, pour ce qui concerne les garanties
bancaires du commerce international, les auteurs estiment généralement que
c'est 1'ordre public international qu'il faut prendre en considération et
non pas l'ordre public interne du pays du garant.(z) On cite comme exemples
la garantie d'un contrat relatif & la traite des blanches, ou au trafic de
la drogue, (3) Par ailleurs cette exception ne pourra jouer que si le ga-
rant a la possibilité de connaftre 1'illicéité ou i'immoralité du contrat
principal : ceci suppose que son engagement de garantie contienne au moins
une référence A ce contrat ; autrement 1'opposabilité de 1'exception d4'or-
dre public serait purement théorique.

201 Ce n'est pas seulement, & notre avis, la nullité du contrat prin-
cipal qui est inopposable (sous réserve de 1'ordre public) c'est aussi
1'inexistence , 1l'absence totale de ce contrat. Nous entendons par la le
cas ol le contrat entre le donneur d'ordre de la garantie et le bénéfici-
aire n'a jamais été passé.(4) L'hypothése mn'est pas purement théorique :
dans la pratique internationale. un m&me marché donne généralement lieu
3 1'émission simultanée d'une garantie de soumission et d'une garantie de
bonne exécution qui doit prendre le relais de la premiére lors de la pas-

sation du contrat ; or on peut concevoir que le bénéficiaire fasse jouer
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Vasseur, rapport précité ; Poullet, article précité n° 29 p.424 ; Van Lier, art
précité, 4-1-3- p. 354

Poullet art précité p. 424

ibid

si le contrat a été passé, il n'y a aucune distinction rationnelle entre nullité
et inexistence. cf Flour et Aubert n°® 323 ~et 4
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la garantie de bonne exécution, plus avantageuse, alors que le contrat n‘a
pas encore été passé, Dans une telle hypothése, le garant ne peut, & notre
avis, refuser le paiement. La solution contraire est parfois soutenue (1)
au motif que le garant s'est engagé pour couvrir le risque d'inexécution
d'un contrat déterminé, que son engagement n'a pas de sens si ce contrat
n'est pas passé. Mais, sur le plan pratique, cela supposerait que le ga-
rant, avant de payer, se renseigne sur le déroulement de 1'opération com-
merciale d'ol, pour le bénéficiaire, des délais de paiement que l'on

avait précisément voulu éviter., Sur le plan théorique, d'autre part, on
observera que 1'étendue de 1'inopposabilité des exceptions n'est pas liée
ici & celle du risque garanti, s'il est vrai que 1l'engagement du garant
trouve sa cause dans un contrat déterminé, il faut rappeler que le garant
a précisément renoncé a se prévaloir de cette cause.

Cela a des conséquences pratiques bien plus importantes en ce qui con-
cerne les exceptions tenant & la modification ou & l'extinction de 1l'obli-

gation principale,

b - Exceptions tenant & la modification ou a l'extinction de l'obligation
principale

205 - 1° - Les solutions applicables en cas de modification de l'obligation
principale ont une importance pratique considérable dans le domaine des
garanties bancaires internationales. Les modifications les plus fréquentes
concernent la durée de l'opération commerciale : le garant"a premiére
demande" qui ne peut opposer aucune exception, est obligé de subir les aug-
mentations de durée bien qutelles aggravent le risque garanti.(2) Bien
entendu, il n'est tenu que dans la limite de la durée de son propre en-
gagement, mais dans la pratique, beaucoup de contrats prévoient la possi-
bilité pour le bénéficiaire de modifier unilatéralement cette durée (3) ;
en l'absence d'une telle clause, du reste, le bénéficiaire pourra toujours,

en menagant le garant de faire appel immédiatement & 1la garantie, 1l'amener
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1) Vasseur; rapport précité
2) Poullet, arte. précité n° 27 p. 421 ; Gavalda et Stoufflet, art. précité, n° 19
3) Poullet. arte. précité p. 422 ; Gavalda et Stoufflet n° 22
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Aconsentir & un allongement de délai.(1)

206 . Le garant est également obligé de subir les modifications du con-
tenu des clauses du contrat. M. Poullet, & propos des garanties bancaires
du commerce international, donne 1'exemple d'un exportateur d'usines "clés
en main" qui est amené en cours de contrat, a fournir une usine de capacité
supérieure & celle originairement prévue.(2) LA encore, cela entrafne pour
le garant, une élévation des risques couverts mais, comme la garantie &
premiére demande ne contient généralement aucune référence aux clauses du
contrat garanti, il est exclu que le garant puisse se prévaloir de cette
élévation des risques pour.se dégager du contrat.(3) Méme dans le cas des
garanties documentaires au conditionnelles, du reste, les régles uniformes
de la CCI prévoient également que la garantie couvre en principe tout amen-
dement du contrat principal sauf stipulation contraire.(4)

207 . I1 faut remarquer que 1 ‘inopposabilité des exceptions aboutit ici
A un résultat paradoxal : loin de porter atteinte au caractére accessoire
de l'obligation du garant, elle conduit en effet & la renforcer. Si une
caution peut en principe refuser de subir les modifications de 1l'obliga-
tion principale, ce n'est pas en vertu du caractére accessoire de son
engagement ; c'est tout au contraire parce qu'elle n'entend pas que son
obligation soit modelée sur celle du débiteur principal, mais qu'elle en-
tend continuer & é&tre tenue aux conditions du contrat originaire. C'est
ici le respect de la volonté initiale de la caution qui 1l'emporte sur le
caractére accessoire de son engagement. (5) Dans le cas des garanties a
premiére demande, en revanche, 1'inopposabilité des exceptions va conduire
a faire supporter par le garant toutes les modifications de l'obligation
principale, au lieu de le maintenir dans les termes et conditions de son

engagement primitif,
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(1) 1a question de la durée de la garantie, que M. Vasseur (rapport F&duci, précité)
qualifie "d'irritante", a déjl fait 1 objet d'abondants développements doctrinau:,
Nous y consacronc ici peu de place car elle nous semble spécifique des garanties
bancaires du cormmerce international et n'a qu'un intér@t limité pour la théorie
générale des slretés non accessoires,

Poullet, art. précité p. 421

ibid p. 422

Art. 7 des Régles uniformes qui met cependant a part les garanties de soumission
voir sur cette question la note de A. Jacquemont sous Civ1l, 8février 1977,

JCP 1979. II 19095.
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208 - 20 _ I‘'inopposabilité des exceptions joue un réle trés différent

209

en cas d'extinction de l'obligation principale : elle aboutit. plus clas-
siquement, & dissocier complétement l'obligation du garant de celle du
débiteur principal. Le premier va devoir payer alors que le second n'est
plus tenu.

Ce qui est remarquable, c'est que 1'inopposabilité des exceptions est ici
absolument générale, Elle vaut bien entendu lorsque la dette est éteinte
par cas fortuit ou force majeure.(1) Mais elle s'applique également lors-
que 1l'extinction de la dette est liée a une faute du créancier : le garant
ne peut opposer a celui-ci la résolution pour inexécution du contrat
principal, et, en 1‘absence de résolution, il ne peut refuser d'exécuter
sur le fondement de 1l'exception non adimpleti contractus (2). C'est méme
sur ce terrain que l'inopposabilité est la plus utile car l'exception
d'inexécution risquerait d'@tre utilisée a des fins dilatoires et. en toutes
hypothése, le garant devrait se livrer avant de payer & d'assez longues
vérifications relatives a 1l'exécution du contrat principal. C'est, il
faut le rappeler ce que la clause "a premiére demande" a pour but d'éviter,
tant dans 1'intérét du garant, que dans celui du bénéficiaire.(3) Et

c'est pour la m&me raison que le garant ne peut pas davantage opposer au
bénéficiaire que l'obligation principale a déja été correctement exécutée,
donc qu'elle s'est éteinte par paiement(4) : la vérification par le garant
que l'obligation n'a pas déja été exécutéeentrafnerait inévitablement des
délais de paiement contraires & l'esprit des garanties a premiére demande.
. Sur ce point, la différence apparaft particuliérement éclatante
avec la premiére catégorie de sliretés personnelles non accessoires. Nul
n'a jamais soutenu que l'assureur-crédit ou le garant indémnitaire, tenus
3 titre non accéssoire; devraient payer le créancier lorsque l'obliga-
tion principale a déja &té exécutée, il est évident en effet, que le créan-
cier ne doit pas &tre payé deux fois. Il ne doit pas l'étre davantage,
bien sfir, lorsqu'il bénéficie d'une garantie "& premiére demande". Cepen-

dant, un tel double paiement n'est pas & exclure puisque 1 ‘inopposabilité

~-0000000~-

Poullet, art. précité n° 14 et note 75

ibid note 75 - van Lier, art. précité p. 353, 4-1-2- ; Gavalda - Stoufflet, art.
précité n° 12 - en matiére de crédit documentaire voir les solutions citées
supra n°

voir supra n° 437

sauf si la fraude du bénéficiaire est manifeste, évidente aux yeux du garant,
voir infra n° 245
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des exceptions est ici absolument générale ; mais alors il devra restituer
ce qu'il a indGment percu.(1) On voit clairement ici que 1'inopposabilité
des exceptions n'est pas liée & une modification fondamentale des droits
du bénéficiaire, mais qu'elle est une inopposabilité d'ordre procéd@rdi.
On comprend également que, par sa généralité, 1'inopposabilité des excep-
tions peut donner lieu A un certain nombre d'abus - d'od la nécessité de

lui apporter certains correctifs.
% 2 - Les correctifs & 1l'inopposabilité.

210 o Dans la premiére catégorie de sOretés personnelles non accessoires -
assurance-crédit, garantie indemnitaire - 1l'inopposabilité des exceptions
ne réclame aucun correctif : cette régle est en effet la traduction des
rapports fondamentaux entre les parties, elle ne peut jouer que dans la
mesure exacte du risque assumé par le garant. Dans ce type de sfiretés, le
paiement du bénéficiaire est, par hypothése, toujours justifié au sens du
contrat. Il n'en va pas de méme lorsque 1l'inopposabilité des exceptions est
une simple facilité de mise en oeuvre de la garantie, tout a fait indépen-
dante du risque assumé par le garant. Le bénéficiaire peut alors faire
appel & la garantie d'une maniére abusive, dans des hypothéses ol il n'a
aucun droit & obtenir l'exécution de l'obligation du garant - par exemple
nous 1l'avons vu, parce-qu'il a déja été payé, ou parce que 1l'inexécution
du contrat principal lui est imputable.

Le risque d'abus est évidemment d'autant plus grand que la sOreté considé-
rée est plus complétement abstraite. S'il n'est pas totalement exclus dans
les sOretés documentaires, il est limité par 1'exigence de régularité for-
melle et de conformité des documents présentes. En revanche, dans les ga-
ranties & premiére demande, le garant n'a aucun moyen de vérifier que le
paiement qui lui est demandé est justifié ; de nombreuses décisions de
jurisprudence attestent actuellement que le risque d'abus n'est pas en ce
domaine purement théorique.(2)

211 o La doctrine s'est donc efforcée de rechercher un certain nombre

-~0000000-

(1) sur les recours, voir infra n°® 224s.

(2) voir par exemple parmi les décisions récentes de la jurisprudence frangaise 3
TGi Montlucon 9 janvier 1981, D 1981-d-391, note Vasseur et les autres décisions
citées — voir aussi les arréts anglais étudiés par Poullet, art. précité n° 38.
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de limites du caractére abstrait de 1l'obligation du garant.(1) Ces limites
s'inspirent généralement de celles qui sont reconnues depuis longtemps en
matiére de crédit documentaire - et on peut y avoir une confirmation de
1'appartenance des deux mécanismes & la méme catégorie,

L'opinion générale est que le garant - tout comme le banquier émetteur d'un
aceréditif - ne doit etre admis a refuser 1l'exécution de son obligation que
dans des hypothéses exceptionnelles et nettement circonscrites.(z) On
risquerait autrement de voir surgir de multiples contestations qui iraient
contre l'esprist de la garantie abstraite, contre le "pactum de non petendo"
conclu entre les parties. Un souci d'équité conduit cependant a limiter
1'obligation du garant lorsque la mise en oeuvre de la garantie (ou du
crédit documentaire) est manifestement sans rapport avec le contrat princi-
pal qui en constitue la cause.

En pratique, le probléme peut se poser dans deux hypothése assez différentes.
Dans certains cas, c'est le garant lui-méme qui estime que la demande est
injustifiée et qui refusera d'exécuter son obligation.(A) Mais, plus sou-

vent, c'est le débiteur, donneur d'ordre, qui essaiera de l'en empécher.(B)
A. Le refus d'exécution opposé par le garant.

- On conmait bien, en droit, un cas ol 1l'inopposabilité des excep-
tions se trouve limitée en raison du ¢omportement repréhensible du béné-
ficiaire : c'est le cas de la mauvaise foi du porteur d'un effet de com-
merce. On est donc tenté, a priori, de prendre ici le droit cambiaire com-
me modéle.(a) Mais en réalité, les solutions applicables aux sliretés non

accessoires obéissent & des principes trés différents. (b)
a/ le modéle du droit cambiaire.

- Dans les différents pays qui ont adhéré a la convention de Genéve
sur la lettre de change, l'inopposabilité des exceptions tirées du rapport

fondamental
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(1) H. Stumf, Frequent abuses of contract guarantees and attempts at remedying
such abuses, Liber Amicorum F. Eisemann, Paris 1978, 141. Horn, BHrgschaten
und Garantien zur Zahlung auf ersterinforden, NJW 1980 p. 2153 et s -

(2) Xleiner, Bankgarantie, p. 156 s, Poullet, art. précité n® 29 ; Pleyer, art.
précité pe 17 se.
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connaft une limite importante, qui se trouve exprimée, en droit frangais,
4 1'article 121 du Code de commerce "Les personnes actionnées en vertu
de la lettre de change ne peuvent pas opposer au porteur les exceptions
fondées sur leurs rapports personnels avec le tireur ou avec les porteurs

antérieurs,a moins que le porteur, en acquérant la lettre n'ait agi

sciemment au détriment du débiteur". On sait que l'expression " agir sciem-

ment au détriment du débiteur" a suscité d'importantes difficultés d'in-
terprétation ; entre 1l'exigence d'une véritable fraude du bénéficiaire, et
celle de sa simple mauvaise foi, la cour de cassation frangaise a choisi
une voie médiane : le porteur peut se voir opposer les exceptions par le
débiteur s'il a eu conscience au moment de l'acquisition de la lettre de
causer un préjudice & celui-ci.(1)

Quoi qu'il en soit, la solution de 1l'article 121 a été parfois invoquée
par la doctrine en matiére de crédit documentaire pour justifier, par
analogie, le droit pour le banquier de refuser le paiement au vendeur en
cas de fraude de celui-ci.(2) Le méme texte est évoqué aujourd'hui & pro-
pos des garanties bancaires & premiére demande pour montrer que 1'inopposa-
bilité des exceptions ne saurait &tre un principe absolu.

214 En réalité, cette solution du droit cambiaire nous semble ici tout
4 fait hors de propos. La limite qui est posée dans 1l'article 121 du Code
de commerce concerne en effet 1'inopposabilité des exceptions tirées du
rapport du tiré avec le tireur - c'est-a-dire, si l'on transpose aux sOre-
tés non accessoires qui nous occupent, du rapport entre le garant et le
débiteur, entre le banquier émetteur de l'accréditif et 1'acheteur donneur
d'ordre. Or ce qui nous intéresse ici, c'est 1'inopposabilité des excep-
tions tirées du rapport entre le créancier et le débiteur.- & quoi cor-
respond; en droit cambiaire, le rapport tireur- bénéficiaire.

La situation est complétement différente dans 1l'un et l'autre cas - le porteur

-0000000-

1) Com 26 juin 1956, JCP 1958, II . 9600 note Roblot ; Rev-trim dr. com. 1957; 146
obs. Becqué et Cabrillac ; G.A.J. Com. n° 85 note P. Lagarde ; - sur les solutions
en droit comparé voir Roblot , 1les effets de commerce n° 294

2) Friedel, Remarques sur 1'engagement du banquier dans le crédit documentaire irrévo-
cable, Etudes Hamel, p. 535 spec p. 551
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légitime d'une lettre de change qui en réclame le paiement au tiré accepteur,
est tout A fait dans son droit méme si le tiré n'a pas regu provision ; il
est véritablement créancier du tiré sur le fondement du titre qui 1lui a
4té& transmis. I1 pourrait m@me obtenir paiement si, au moment de son action,
i1l savait que le tiré n'était pas débiteur du tireur. C'est seulement s'il
le savait au moment de l'acquisition du titre que son action sera repoussée
car alors il a commis une faute en privant consciemment le tiré du droit
d'opposer 1'exception'; 1' opposabilité de 1'exception apparafit comme une
réparation en nature du préjudice ainsi causé au tiré.

Dans les cas qui nous occupent, en revanche, 1'hypothése de départ est que
le bénéficiaire de la garantie n'est pas en droit d'y faire appel, soit
parce que la prestation garantie a déja été exécutée soit parce qu'il a
mal exécuté ses propres obligations. Il est donc lui-méme le sujet de 1'ex-
ception et le plus souvent, il en a parfaitement conscience. Admettre,

par une fausse analogie avec le droit cambiaire, que la mauvaise foi (au
sens de 1'article 121 du Code de commerce) du bénéficiaire de la garantie
suffit pouwrpermettre au garant d'opposer les exceptions serait paralyser
complétement le principe d'inopposabilité et aller directement & 1'encontre
de son but é&conomique qui est de procurer au bénéficiaire un paiement rapide
et sans discussion. Le garant pourrait en effet; dans tous les cas, retarder
le paiement en prétendant que le bénéficiaire n'est pas fond® & faire appel
4 la garantie et qu'il le sait.

C'est donc dans une autre direction qu'il faut aller chercher les solutions

applicables aux sOretés personnelles non accessoires.

b/ les solutions applicables aux sfiretés personnelles non accessoires

215 . Tant en matiére de crédit documentaire que dans le domaine des
garanties bancaires A premiére demande, il est généralement admis que
le caractére abstrait de 1'engagement du banquier doit céder en cas de

fraude manifeste du bénéficiaire.(2) La solution, que 1l'on justifie en

-0000000~-~

pour le crédit documentaire : Stoufflet, thése précitée n° 391 s et Enc Dalloz

Droit commercial, V° Crédit documentaire, n°® 109 ; Friedel, art., précité, p. 5345,
Zahn, Zahlung und Zahlungssicherangen p. 164 ; Wessely, Die Unabh#ngigkeit - p.181 s-
pour les garanties bancaires : Poullet, article précité n°® 29 ; Van Lier, art. précité
n® 4-1-3 ; Gavalda-Stoufflet, art précité n°® 17 ; Vasseur, rapport Feduci ;j von
Caemmerer, pe. 303 ; Kleiner, p. 156 s ; Pleyer, p. 18, etce..
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France par l'adage " Frausomnia corrumﬁf%"(1) est généralement rattachée
dans les pays germaniques a l'exigence générale de bonne foi dans 1'exé-
cution des contrats (Treu und Glauben) (2)

La jurisprudence des différents pays europ®ens a fait plusieurs fois appli-
cation de ces idées & propos du crédit documentaire. En France, le rdle de
la fraude a été reconnu implicitement par un arr@t de la cour de cassation
du 4 mars 1954 (3), dans un cas ol le vendeur qui s'était engagé & livrer
des montres suisses de bonne qualité, avait expédié des articles de paco-
tilles : 1l1l'acheteur avait déposé une plainte pour escroquerie et la cour
de cassation avait estimé que, dans ces conditions, il y avait lieu de
surseoir a statuer a la demande en paiement du vendeur " nonobstant 1'in-
dépendance entre les deux contrats de vente et d'ouverture de crédit". De
méme, en Allemagne, le Bundesgerichthof a admis le refus de paiement du
vendeur dans un cas ou il était avéré que celui-ci avait livré dolosive-
ment des marchandises de mauvaise qualité (4). Des décisions analogues ont
été rendues en Suisse (5) et en Grande Bretagne.(6)

La doctrine unanime se prononce pour l'extention de la solution aux garan-
ties bancaires, quel que soit leur degré d'abstraction. Plusieurs décisions
étrangéres se sont prononcées en ce sens, soit directement (7), soit a
contrario en condamnant le banquier & payer au motif que la fraude n était
pas établie.(3)

. La notion de fraude parait en effet devoir @tre entendue de ma-
ni¢re assez restrictive.(9) Sans doute n est-il pas nécessaire que, comme
dans l'arm&t de la cour de cassation du 4 mars 1954, le bénéficiaire de

1'accriditif ou de la garantie ait commis un délit pénal : 1'adage

-0000000-

Stoufflet. thése n° 392

voir par exemple : von Caemmerer p. 303 ; Kleiner p. 159 ; Pleyer p. 18
S5 1954 -1-124 note Lescot

BGH WM 1958, 6946 s, BGH 26 juin 1963. WM 1963, 844

Trib. fed suisse BGE 100 II 145 cité par Kleiner pe. 159

Discount Records Ltd v, Barclays Bank Ltd 1975;1. All E.R 1071

LG Frankfurt 14 décembre 1979, DPCI 1980, p. 264 obs Dohm

Ed.ard Owven Ltd v. Barclays Bank (1977) BWLR 764 ; OLG Frankfurt/ﬂain 12 février

1974, WM 1974. 958

Poullet, art. précité p. 424 ; M, Vasseur, Rapport Feduci, précité note que

les cas de fraude manifeste sont "exceptionnels",
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" fraus omnia corrumpit" permet de sanctionner civilement les actes frau-
duleux, indépendamment de leur qualification pénale.(1) Mais, a lire la
plupart des auteurs, il faudrait tout au moins un "abus grave" (2) un
"comportement dolosif" de la part du bénéficiaire (3); pour Von Caemmerer,
le refus de paiement ne doit &tre admis que "dans les ca< de tromperie
volontaire ou de dol dans la mise en oeuvre de la garantie" (bei willktinr-
licher, betrtigerischer oder sonst arglistiger Inarsruchnalme der Garantie)(4)
Les exemples les plus souvent donnés sont ceux de la mise en oeuvre d'une
garantie alors que le bénéficiaire n'a fourni de son c6té aucune presta-
tion ou alors que l'obligation du donneur d'ordre a été correctement exé-
cutée, (5) La notion de fraude ainsi retenue paraft singuliérement plus
étroite que celle de “conscience d'agir au détriment du débiteur™ qui li-
mite 1l'inopposabilité des evceptions en matiére cambiaire.

317 . On peut penser, cependant. que 14 n'est pas la différence la plus
importante avec la régle du droit cambiaire., En réalité, ce qui est impor-
tant ici, ce n'est pas le caractére plus ou moins dolosif du comportement
du bénéficiaire, la plus ou moins grande gravité de sa faute; c'est uni-
quement son caractére évident, manifeste aux yeux du banquier. En matiére
cambiaire, la mauvaise foi du porteur au sens de l'article 121 du Code de
commerce peut &tre prouvée par tous moyens, mé&me au prix d'une atteinte
A la rapidité du paiement.(6). Dans les sfretés abstraites, en revanche,

i grave que soit l'abus commis par le bénéficiaire, on ne peut pas permet-
tre au banquier de s'en prévaloir si cet abus ne peut pas &tre immédiatement
démontré ; ce serait en effet ouvrir la porte & toutes les contestations

sur le bien-fondé de la demande en paiement, contestation que 1'inopposa-
bilité des exceptions a eu précisément pour but d'éviter. Comme 1'écrit

fort justement un auteur allemand & propos du crédit documentaire, il faut
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Stoufflet, thése précitée n® 392 ; Lescot, note au S 1954. 1.121.

Horn ewt précité NJW 1980 p. 2156 III,3

Kleiner  Bankgarantie, pe. 156 s spec p. 159

voir article précité m. 303

Pleyer p. 18 ; Kleiner p. 159 ; Vasseur, note au D 1981 p. 392 s.

voir sur ce probléme Com 26 juin 1956, JCP 1956. II. 9600. Dans cette affaire, le
porteur soutemait que "le tir¢ , lorsqu il invoque la mauvaise foi du porteur

doit 2tre en mesure de la prouver lors du rejet de paiement de la traite, qu'il

ne saurait étre suppléé 4 la carence de cette preuve par u ne expertise dont le
principe méme doit &tre écarté en matiére cambiaire". La cour de cassation rejette
ce moyen de défense au motif que "s'il appartient au débiteur de rapporter la
preuve de la mauvaise foi, ainsi définie du porteur. il est point interdit aux
juges. lorsqu'ils estiment insuffissamment éclairés sur les faits invoqués,,,
d'ordonner une mesure d"instruction" - voir & ce sujet les observations de M. Roblot
dans sa note sous l'arrét (II,a)
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concilier l'exigence de la bonne foi avec le sens et le but de 1l'enga-
gement du banquier.(1) La demande en paiement ne devra donc étre re-
poussée que si 1'abus est évident(Z), ou pour reprendre des expressions
allemandes significatives, s'il "tient dans la main" (liegt auf der
Hand) si le banquier détient une "preuve liquide" de cet abus (1iquide
Bewris)(3). Dans ce cas, en effet, il n'y a aucune contestation pos-
sible et le caractére abstrait de l'engagement du banquier n'a plus de
raison d'@tre.

218 . La jurisprudence applique parfaitement ces principes : les tri-
bunaux déclarent injustifié le refus de paiement chaque fois que 1'abus
n'est pas suffisamment évident aux yeux du banquier. La jurisprudence
anglaise est particuliérement significative sur ce point. Un arfét de
1958 (British Imex Industrie Ltd V Midland bank Ltd), relatif au cré-
dit documentaire, distinguait déja nettement la fraude établie suscep-
tible de faire obstacle au paiement et la simple allégation de fraude,
sans effet sur 1l'obligation du banquier (4). Une décision plus récente,
rendue a propos d'une garantie a premiére demande (5), fait application
de la méme idée : la garantie (performance bond) avait été accordée par
la banque au gouvernement lybien qui avait promis de son c6té a 1'expor-—
tateur anglais l'ouverture d'un crédit documentaire ; ce crédit n'avait
jamais été ouvert. Les juges anglais, saisis par 1l'exportateur, déclarent
que la banque anglaise doit néammoins payer la garantie car "la fraude
alléguée par 1'exportateur ne présente aucun caractére d'évidence pour
la banque, elle a trait aux seuls rapports contractuels entre 1'expor-
tateur et son cocontractant et rien ne prouve que la banque anglaise ait
dfl en avoir connaissance". L arrét est d'autant plus significatif que la
fraude imputée au bénéficiaire de la garantie était ici particuliérement
grave.(6)

219 . On doit du reste considérer, & notre avis, que le comportement
du bénéficiaire de 1'engagement abstrait est complétement indifférent

pour la question qui nous occupe. Non seulement la fraude du bénéficiaire
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(1)Etcman, Einvirkungen des Kawfvertragverh¥ltnisses auf die Akkreditiv-verpflichung der

Bank, cité par Poullet note 163,

(2) Poullet op. cit p. 424 “on Caemmerer p. 303 ; Kleiner p. 159 ; Pleyer p. 18 : le
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refus de paiement doit étre admis "quand la banque sait positivement et peut prouver
immédiatement que la garantie est appelée visiblement sans aucun fondement".

Canaris op cit ,° 524

1958; 1, QB, 542 :

Owen v. Barclays Bank cour d'appel de Londres, 15 juillet 1977, 3 WLR 764 ; voir 1'ana-
lyse de cet arré&tin : Elland- Goldsmith Performance Bonds in the English Courts,

DPCI 1978, 151, Poullet, art. précité p. 425 s.

(6) Voir aussi : Harbotte Ltd v. National Westminster Bank Ltd (1977) WLR 752 ; en alle-

magne : OLG Frankfurt 12 février 1974, WM 1974, 956.
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n'est pas suffisante pour justifier le refus de paiement, mais elle n'est
pas non plus nécessaire. Cette affirmation pourra surprendre, mais elle
est en accord avec toute la construction des siOretés abstraites. I1 faut
repartir de 1'idée que, lorsque le risque garanti ne s'est pas réalisé,

le bénéficiaire de la garantie (ou de 1'accréditif) n'a, fondamentalement,
aucun droit a se faire payer. Si la banque doit néanmoins le payer, c'est
pour des raisons procédurales, parce que les parties ont convenu de fa-
ciliter au maximum la mise en oeuvre de la garantie. Mais il serait ab-
surde de maintenir ces facilités de mise en oeuvre si 1l'absence de droit
du bénéficiaire est évidente et cela suffit & justifier alors le refus de
paiement, quelle que soit la gravité de la faute du bénéficiaire, Sans
doute, si le caractére injustifié de la demande est évident pour la ban-
que, il le sera généralement aussi pour le bénéficiaire, de sorte que la
mauvaise foi de ce dernier sera caractérisée, Mais - et la différence est
nette,sur ce point encore,avec la situation du porteur cambiaire - ce n'-
est pas cette mauvaise foi qui exclura son droit & étre payé, puisque
1'absence de droit est préalable et que la fraude reprochée au bénéficiaire
consiste précisement & avoir sciemment demandé le paiement sans y avoir
droit. Aussi bien trouve-t-on dans la doctrine certaines définitions de la
"fraude manifeste" ou de la "mauvaise foi" du bénéficiaire qui ne font, en
réalité, aucune ré&férence au comportement de celui-ci ! Ainsi K¥ser écrit
que le garant peut refuser de payer "si la non-survenance de 1'événement
dommageable est attestée"(1), de méme, pour M. Poullet, "le garant est
autorisé a refuser le paiement s'il résulte des documents ou d'un fait
extérieur que, de facon évidente, 1'éventualité soumise & garantie ne
s'est pas produite.(2)

On va retrouver cette nécessité d'un abus "évident" lorsque c'est le don-

neur d'ordre qui prétend empécher le banquier dfexécuter son engagement.
B - L'interdiction d'exécuter émanant du donneur d4'ordre.

220 . Il est bien rare, en pratique, que ce soit le banquier qui, spon-

tanément, conteste le droit du bénéficiaire & obtenir le paiement., Le plus
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) Kdser, art. précité p. 625-626
) op. cit. p. 424

(1
(2
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souvent, tant dans le crédit documentaire que dans les garanties bancaires,
c'est le débiteur, donmneur d'ordre du crédit ou de la garantie, qui va
tenter d'emp@cher le banquier de s'éxdcuter. Cela s'explique aisément.
D'une part le débiteur, étant partie au comtrat principal, est évidemment
le mieux placé pour savoir si la demande en paiement est ou non justifiée :
il sait qu'ila correctement exécuté ses obligatiomns, et il peut savoir
aussi généralement, si son cocontractant a exécuté les siennes. Il con-
naft donc, mieux que le banquier, les exceptions qui pourraient &tre op-
posées a ce cocontractant. D'autre part c'est certainénent lui qui a le
plus intére@t 2 faire valoir ces exceptions : le banquier, qui tient a
conserver son “standing", surtout dans le domaine des relations commercia-

les internationales, préfére généralement payer sans discussion. assuré

qu'il est de pouvoir récupérer auprés du donneur d'ordre les sommes versées.
I1 n'y a pas de difficulté si la demande en paiement adressée au ban-
quier est manifestement abusive. Le donneur d'ordre ne fait alors que signaler
au banquier une circonstance qui, & elle seule aurait interdit au garant de
stexécouter., Mais., en dehors de ce cas exceptionnel, 1l'intervention du donneur
d'ordre peut-elle, en elle-m&me, faire obstacle a 1l'exécution du contrat
par le garant ?
I1 faut distinguer selon que le donneur d'ordre prétend interdire
directement le paiement (a). ou que l'interdiction résulte inflirectement

d'une saisie-arr2t de la créance du bénéficiaire sur le garant (b) ?

a/ 1'interdiction directe
133~ Le probléme se pose surtout & propos des garanties bancaires & premiére
demande. On a vu, ces derniéres années, tant en France qu'a 1'étranger, un
certain nombre de donneurs d'ordre essayer de faire interdire judiciairement
le paiement du bénéficiaire en invoquant le caractére abusif de 1l'appel en
garantie. Sur le plan procédural, le donneur d'ordre s'adresse au juge des
r4férés pour obtenir de lui qu il fasse défense de payer a la banque garante;
en Allemagne, cela correspond a la procédure de "einstwillige Verftigung", et
en Angleterre, 2 1'"injonction" (1).
En général, & 1'étranger les tribunaux repoussent ce type de demandes
(2); mais en France, aprés quelques décisions dans ce sens (3) wun certain
-0000000~

(1) voir Poullet art. précité n° 30 et 33 _
(2) voir les décisions citées par Poullet, art précité n° 33
(3) TGI Paris 11 juillet 1980, TGI Montlhgon ref 2 avril 1980 et Riom 14 mai 1980,
D 1981-336 note Vasseur ; Paris 29 janvier 1981, D 1981-336 note Vasseur, Mont-
lucon 9 janvier 1981, D 1981-390 note Vasseur
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‘courant jurisprudentiel se dessine actuellement en faveur du donneur
d'ordre (1). Ce courant, qui peut s'expliquer par des raisons d'équité, et
par une réaction toute naturelle des juges devant la multiplicité de abus
auxquels donnent lieu actuellement les garanties, est difficilement défen-
dable sur le plan du droit. Outre qu'elle va visiblement a 1'encontre du
but dee garanties, 1'admission de la défense de payer a la demande du don-
neur d'ordre se heurte A deux obstacles techniques. Tout d'abord elle mé-
connait le caractére abstrait des garanties & premiére demande : il ne sert
A rien, comme le font les décisions qui admettent la défense de payer, de
relever que le contrat de garantie trouve sa cause dans 1'exécution des enga-
gements du fournisseur (donneur d'ordre), et que. si ces engagements ont été
exécutés. la cause de la garantie a disparu (2); car précisément, nous le sa-
vons; le garant a renoncé & se prévaldir des exceptions relatives a cette
cause. Ensuite. 1l'admi ssion méconnait également 1‘autonomie du contrat de
garahtie par rapport au contrat passé entre le donneur d'ordre et le garant.
La banque garante s'engage personnelllement. en son nom, envers le bénéficiaire
elle n'est pas un simple mandataire du donneur d'ordre et nous avons vu que
son engagement ne trouve pas sa cause dans ses relations avec le donneur d'or-
dre. On ne voit pas, dés lors, en quelle qualité le donneur d'ordre paurrait
emp&cher 1'exécution d'un contrat auquel il est tout & fait extérieur. Sans
doute. on sait bien que 1l'exécution de ce contrat, conclu pour son compte,
va se répercuter sur son patrimoine., par le jeu des recours. Mais, si cela
explique que le donneur d'ordee ait intéret & agir cela ne lui donne pas
qualit® pour le faire (3)e

I1 n'en va pas de m&me lorsque le donneur d'ordre agit, plus indirectement,

par la voie de la saisie-arret,

b/ 1 interdiction™directe : la saisie-arret

194~ Ici le donneur d'ordre. en se fondant sur une créance qu'il posséde

sur le bénéficiaire, prétend saisir-arr@ter la créance que ce dernier a con-
tre le garant en vertu du contrat de garantie. Par un moyen trés différent,
on aboutit au m&me rdsultat que par la défense de payer, puisque dés la pre-
miére phase de la procédure, (exploit de saisie—arret), la créance saisie-
arr@tée se trouve immobilisée, le tiers saisi (la banque)se voyant interdire
de se libérer entre les mains du saisi (le bénéficiaire). Ici la qualité pour
-0000000~ )

Trib com Paris ref. 24 mars 1981 et 5 mai 1981, D 1981J-482 note Vasseur

Trib com Paris 24 mars 1981, précité, 2&me espéce - cette ordonnance reléve

également l'existence d'une fraude du bénéficiaire mais sans en démontrer le

caractére manifeste, seul susceptible le faire obstacle au paiement.

sur la distinction entre intéret et qualité pour agir voir : Viancent eb Guin.
~chard | Precddite cvile 2oweed_ [ ASE1 028
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de se libérer entre les mains du saisi (le bénéficiaire). Ici la qualité pour ag:
agir ne fait aucun doute : le donneur d'ordre ne se fonde pas, en effet.
sur ses relations avec le garant, mais sur une créance dont il dispose contre
le bénéficiaire., La seule question est de sa oir si les conditions de la sai-
sie-arr@t sont réunies,
La difficulté vient de ce que, dans la plupart des cas, le donneur d'ordre

n'a pas de créance actuelle contre le bénéficiaire, La seule crfance qu'il
pourrait invoquer est celle qui résulterait de l'exécution de la garantie.
laquelle, si elle était abusive, ferait naitre un action en restitution du
donneur d'ordre contre le bénéficiaires On a soulevé 1'impossibilité logique
d'une telle saisie (1): comment le donneur d'ordre pourrait-il prétendre sai-
sir la créance du bénéficiaire, alors que, dans le m@me temps, il soutient que
la demande que ce dernier a formfe est abusive, c'est & dire que le bénéficiai-
re n a pas de cr’ance. L'argument ne nous semble pas déterminant : méme si la
demande manque de cause, le garant est bien obligé a la dette -c'est précisé-
ment 1'effet du caractére de la garantie -; on peut donc que le bénéficiaire
a une créance contre le garant. Un argument beaucoup plus déterminant contre
la validité de la saisie-arret nous semble 2tre que la créance cw e de la sai-
cie doit 2tre, en droit frangais tout au moins., certaine, liquide et gxigible
(2); Certaine. la créance du donneur d'ordre pourrait 1'8tre, au moins dans son
principe, si le donneur d'ordre établissait que la demande est abusive. Liqui-
de elle pourrait 1'2tre également, dans la mesure ol le juge chargé d'auto-
riser la saisie-arret peut procéder A une évaluation provisoire de la créance.
Mais comment la créance du donneur d'ordre sur le bénéficiaire . qui n est pas
encore née, pourrait-elle Btre exigible ,? Cela seul suffit & faire obstacle &
la saisie-arrat (3).

184bis- I1 n'y a en revanche aucune raison de rejeter cette saisie si le
donneur d'ordre est titulaire,,indépendamment de 1'exécution abusive du con-

trat de garantie, d'une créance actuelle et exigible contre le bénéficiaire.
~0000000~
Poullet, art précité n° 32

1)
2) Vincent, Voies d'exécution, Précis Dalloz , 1974
3) la doctrine unanime est dans ce sens, tant en France qu'a l'étrangeq/
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1.7 ~aisie-arret est admise depuis longtemps en matiére de crédit documentaire.
lorsque 1'acheteur se trouve créancier du vendeur & raison des défauts cachés
de la chose vendue.(1) I1 faut, & notre avis, étendre cette solution aux ga-
ranties bancaires lorsque, par exemple, le donneur d'ordre est encore cré-
ancier d'une partie du prix des travaux ou des marchandises qui formaient
1'objet de 1l'opération commerciale garantie. C'est d'ailleurs ce qui a décidé
un jugement du tribunal de commerce de Paris du 13 mai 1980.(2)

Approuvée par MM, Gavalda et Stoufflet (3) cette décision est cependant vive-
ment critiquée par M. Vasseur, pour lequel 1'admission de la saisie-arret
jrait 4 1'encontre du caractére abstrait de la garantie.(4) Cette objection
tombe. & notre avis, dés lors que la créance cause de la saisie n'est pas
Jiée A 1'exécution abusive de la garantie ; la mise en oeuvre de la procédure
ne suppose pas, en effet, la contestation du bien-fondé de 1'appel & la ga-
rantie.(5) Or c'est seulement une telle contestation que le caractére abs-
trait de la garantie vise & éviter. L'abstraction vise seulement a faciliter
la mise en oeuvre d'une créance. elle ne saurait soustraire, d'une maniére
générale, cette créance au droit commun des obligations notamment du point de
vue de sa saisissabilité.

Le risque de voir compremettre 1'efficacité des garanties par 1'admission de
saisie-arr@t paraft d'ailleurs assez limité dans la mesure ol il sera excep-
tionnel que le donneur d'ordre ait, avant la mise en oeuvre de la garantie,
une créance certaine. liquide et exigible lui permettant de pratiquer une
telle saicie. Aussi bien, le plus souvent, ce n'est qu'au plan des recours que

le donneur d'ordre pourra faire valoir ses droits ceontre le bénéficiaire.
~0000000~

Paris 16 juin 1950, JCP 1950-II-5910 ; Trib com Paris (ref) 5 février 1971,GP 1971-
1-378 : cette dolution est approuvée par une partie de la doctrine : cf voir
Stoufflet, thédse précitée n° 401 et note JCP 1968-II-15369 ; Beyer; L'irrévocabi-
1ité de l'engagement du banquier dans les crédits documentaires irrévocables. th
Paris 1953 p 105 - contra : Eisemann et Bontaux, Le crédit documentaire, 1976

p 119 s ; Escarre, Cours de droit commercial n® 1407 ; et la doctrine étrangére
citée par Poullet, art précité n° 31 note 184.

JCP 1981 ed ci 13552 obs. Vasseur ; D 1980-J-490 note Gavalda et S*toufflet ; Banque
1981 p 778 obs LM. Martin

note D 1980-J-490

note précitée ; dans le meme sens ; Poullet n® 32, LM Martin. obs précitées.

c'est pourquoi la clause par laquelle le donneur dérdre, dans les instructions
qu'il donne au garant, renonce & contester le bien-fondé des paiements effectués
par le banquier n'interdit pas, & notre avis, la saisie-arr2t, contrairement a

ce que soutient M, Vasseur (note précitée). Nous ne voyons pas d'ailleurs commeat
une telle renonaiation. stipulée dans le contrat qui unit le donneur d'ordre au
garant, peut faire obstacle & un procédure dirigée contre le bénéficiaire (qui

est tiers A ce contrat).
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CHAPITRE SECOND-LA CONTRIBUTION A LA DETTE 3

(1)
(2)

221

225

LES RECOURS,

- Le garant qui s'oblige emvers le créancier n'entend pas, en
principe, supporter définitivement la charge de la dette. M&me dans les
sQretés personnelles dont le caractére non accessoire affecte la contri-
bution du garant & la dette, cette contribution reste exceptionnelle :
elle se limite aux cas ol la dette principale est mulle ou éteinte et ou
le garant a accepté de couvrir ce risque. En généralj donc , le garant va
disposer d'un recours qui lui permettra de récupérer les sommes qu'il a
versées, Ce recours s'exercera normalement i 1'encontre du débiteur (Sec-
tion 1) mais, dans le second type de sfiretés non accessoires, il existera

aussi parfois un recours contre le bénéficiaire de la stireté (Section 2).
SECTION 1 - Le recours contre le débiteur.

- Dans le droit du cautionnement, la caution a contre le débiteur
deux types de recours ; um recours subrogatoire et un recours fondé sur

ses relations personmelles avec le débiteur;(1) Cette dualité de recours,
qui est reconnue dans tous les droits européens (2), est particuliérement
mise en valeur en droit frangais, ol l'article 2028 du Code civil envi-
sage le recours personnel ("la caution qui a payé a son recours contre le
débiteur principal, soit que le cautionnement ait été donné au su ou a
1'insu du débiteur") tamdis que l'article 2029 précise que "la caution qui
a payé la dette est subrogée a tous les droits qu'avait le créancier contre
le débiteur”.

On ne retrouve pas toujours cette dualité de recours dans les sfiretés per-
sonnelles non accessoires : le recours subrogatoire (§1) ne peut &tre
reconnu que dans une catégorie de ces sfiretés ; quant au recours personmel
(§2), s'il peut &tre admis dans toutes les slretés, son exercice va se trou-

ver parfois affecté par 1l'absence d'obligation principale.

-0000000~-

Mazeaud de Juglart - Chabas n° 32 ¢ , Weill n® , Simler Jcl Civil, Caution-
nnement fasc n° Sj:, Jestaz Enc. Dalloz, V° Cautionnement n°

voir en Suisse : art. 507 CO al 1 (subrogation) et 3 (recours persomnel) - en
Italie : art. 1949 (subrogation) et 1950 ¢ Civ (recours persomnel) - en
Allemagne : § 774 et 775 BGB.
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§ 1 - Le recours subrogatoire.

226 - \ Le principe de la subrogation est le méme dams les différents
droits européens : est subrogé damns les droits du créancier celui qui
paye a ce dernier la dette d'autrui sans intemtion libérale.(1) Les
différents codes subordonnent simplement & des conditions plus ou moins
restrictives la subrogation légale, qui se produit de plein droit sans
intervention du créancier ni du débiteur (article 1251 du Code civil
francais, article 110 du Code des obligations suisse, article 1203 du
Code civil italien etc...) Mais, quelles que soiemt ces conditions, le
cautionmnement est partout comsidéré comme un domaine d'application pri-
vilégié de la subrogation légale. Dams la plupart des codes on trouve
une disposition expresse prévoyant que la cautiom qui a payé est subrogée
aux droits du créancier : a c6té de 1l'article 2029 du Code civil franmcais
déja cité, on peut ainsi relever le § 774 du BGB, l'article 507 alinéa 1
du Code des obligations, l'article 1949 du Code civil italiencee
Dans les différents pays, on s'est demandé si ces dispositionms devaient
etre transposées aux sfiretés personnelles non accessoires, La réponse n'-
est, A notre avis, pas la m&me, selon que le caractére non accessoire af-
fecte ou n'affecte pas la comtribution a la dette. La différence entre les
deux types de sfiretés est méme particulidrement nette sur ce point.

A - SQGretés ol le caractére non accessoire affecte la contribution a la
dette.

227 - Dans ce type de sfiretés - assurance, garantie indemnitaire - il
est certain que le garant ne peut em principe &tre subrogé dans les droits
du créancier qu'il a indemnisé, Nous savons en effet que le garant, em
payant, ne paie pas la dette du débiteur, il exécute sa propre obligation,
de nature indemmitaire. On ne peut donc pas dire qu'il est temu “pour un
autre® au sens de l'article 1251 du Code civil. L'impossibilité de la
subrogation apparaft de maniére particuliérement nette dans les cas ol le
garant accepte de couvrir des risques plus étendus que 1'insolvabilité du
débiteur — A savoir le risque d'amnulation ou d'extraction de la dette :
dans ce cas, en effet, il accepte d'indemmiser som cocontractant alors

méme qu'il n'a pas de droit contre le "débiteur”.

~0000000~

(1) J. Mestre, la subrogation persomnelle, LGDJ; 1979
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|
28 - L impossibilité de la subrogation légale est affirmée d'une

N
n

maniére unanime par la doctrine en Allemagne et en Suisse & propos du
"Garantievertrag" ou porte-fort.(1) Certains auteurs relévent que le
garant pourrait simplement se faire céder par son cocontractaat, le
bénéficiaire, les droits dont il dispose contre le débiteur;(2) De meé-
me, en France, il était généralement admis que dans 1'assurance-crédit,
1'assureur n'a pas de recours subrogatoire contre le débiteur puisqu'il
n'a fait qu'exécuter l'obligation propre qu'il avait contractée envers
le créancier. Nous avons vu que cette solution est maintenant abandon-
née, mais elle n'a pu 1'@tre qu'd la suite d'une intervention expresse
du législateur.(3) Jusqu'd cette intervention, comme 1'écriveat MM,
Gavalda et Stoufflet, le "mécanisme était grippé".(4)
La subrogation, est en revanche chose normale dans le second type de

sfiretés personnelles non accessoires.

B - SQretés oy le caractére non accessoire n'affecte pas la contribution
a la dette.

229 ~ La situation du garant est ici complétement différente. Il ré-
sulte de nos analyses précédentes que la subrogation est possible ea
principe (a) méme si son exercice est parfois paralysé par l'absence de

droit du créancier,
a/ principe de la subrogation

230 - Lorsque 1l'inopposabilité des exceptions est d'ordre purement pro-
cédural, elle n'affecte que les relations du garant avec le bénéficiaire.-
1'obligation & la dette - sans rien changer au sens profond de 1l'engage-
ment du garant. Qu'il s'agisse du banquier qui ouvre un crédit documen-

taire irrévocable, de l'organisme émetteur d'une carte de crédit, de la

~0000000-~

Boetius, thése précitée p. 117, Weber, Sonderformen der Birgschaft und ver%andte
Sicherungsgeschafte, ju S 1972, n° 1 p.9 ; Soergel-Siebert vir § 765 n° 36 - en
droit suisse : Engel, Traité des obligationms, précité n° 96 ; Scyboz, op cit,

P.22 - comp. pour l'indemnity en droit amglais : T. Hartley, op cit, n° 115 ; Earl
Jog4itt, Dictionnary of english law, V° Indemnity.

Boetius op cit pe 117, Weber, art. précité, in fine,

voir supra n°® 29 )

Gavalda et Stoufflet, les lettres de garantie internationglé précité, n° 28.
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banque qui assume un engagement de garantie "a premiére demande”eee il
paye toujours pour le compte du débiteur principal.(1) On doit donc
ici admettre la subrogation. En droit franmcais, eela résulte de 1l'appli-
cation directe de l'article 1251 - 3° relatif & celui qui est tenu “avec
d'autres ou pour d'autres”(2); de méme, em droit suisse, om peut appli-
quer l'article 110 alinéa 2 du Code des obligatioms qui prévoit la su-
brogation "lorsque le créancier a été prévenu par le débiteur que le tiers
qui le paie doit prendre sa place" - ce qui est lg cas dans tous les mé-
canismes considérés. La question est moins simple en droit allemand parce-
qu'il n'existe pas de texte général relatif & la subrogation ; mais on
peut alors appliquer par analogie - au moins pour les garanties bancaires -
le § 774 du BGB qui prévoit la subrogation de la caution dans les droits
du créancier.

231 - C'est d'ailleurs surtout & propos des garanties bancaires que la
question du recours subrogatoire a été posée en doctrine. Pour le: crédit
documentaire, ou pour les cartes de crédit, les auteurs sans exclure ex-
pressément la subrogation, emvisagent surtout le recours contractuel de
la banque ou de l'organisme émetteur - qui, & dire vrai, présente plus
d'intéret pratique.(3)

Le probléme de la subrogation est en revanche vivement débattu en doctrine
dans le cadre des garanties bancaires, notamment & premiére demande. Cer-
tains auteurs, surtout en France et en Belgique, excluemt la subrogation
au motif que la banque assume envers le bénéficiaire de la garantie une
obligation propre, complétement distincte de celle du débiteur principal.(4)
MM. Gavalda et Stoufflet font, & cet égard, un rapprochement avec l'as-
surance-crédit dans laquelle la subrogation devrait normalement &tre ex-—
clue.(5)

Cette argumentation procéde en réalité d'une confusion entre les garanties
bancaires - qui sont, croyons nous, des variantes du cautionnement - et

la garantie indemnitaire traditionnelle (notamment sous sa forme allemande

-0000000~-

voir supra n° 4¢4-

équivalent exact dans 1l'article 1203.3/ du Code civil italien

voir infra n°® 235 voir cependant Stoufflet thése précitée n° 450 qui admet impli-
citement 1'idée de subrogation dans le crédit documentaire.

Gavalda Stoufflet, art. précité n° 28 - Van Lier, les garanties dites & premiére:
demande ou abstraites, journ. des Tribunaux 24 mai 1980 pe 355 n° 4-2 ; De Smet
rapport au colloque de Tours sur "les relations entre le donneur d'ordre et le
garant" ; Kleiner, Bankgarantie p. 163

Gavalda-Stoufflet art précité n° 28,



du “Garantievertrag) qui est effectivement, trés proche de 1'assurance.(1)
Dans les garanties bancaires actuelles, 1l'obligation de la banque est
sans doute indépendante, ce n'est pas, & notre avis, une obligation propre,
distincte de celle du débiteur.

C'est pourquoi il faut approuver la fraction importante de la doctrine qui,
notamment en Allemagne, admet que la banque garante est subrogée dans les
droits du créancier.(2) On peut citer A& cet égard 1'argumentation trés
convaincante du professeur Pleyer(3) : "l'argument (tiré du caractére non
accessoire de l'engagement du garant) ne nous convainc pas", écrit cet
auteur, "en réalité, la situation économique est ici tout a fait la m&me
que dans le cautionnement : il s'agit d'assurer l'exécution d'une obliga-
tion d'autrui (eine fremde Verbindlichkeit soll gesichert Werdem) , le
garant ne veut pas prester d'une maniére définitive, mais seulement pour
le compte du donneur d'ordre, auprés duquel il entend ensuite se retour-
ner pourse faire rembourser®, L'auteur conclut qu il y a lieu d'appliquer
aux garanties bancaires le § 774 du BGB par analogie, sinon méme directe-
ment.

Encore faut-il, cependant, pour que l'exercice de la subrogation soit pos-
sible que le créancier ait bien eu des droits contre le débiteur., Dans les

sfiretés non accessoires, ce ne sera pas toujours le cas.
b/ 1l'exercice de la subrogation

232 - Nous avons vu que, grdce a l'inopposabilité des exceptions, le
bénéficiaire de la sfreté pouvait y faire appel d'une maniére abusive.
alors qu'il n'est pas en réalité créancier du débiteur. Dans ce cas, le
garant ne paie évidemment pas la dette du débiteur, il ne peut pas &tre
subrogé dans des droits dont le créancier n'était pas ou n'était plus
titulaire.(4) C'est le cas, par exemple, si le contrat de base avait été
résolu, ou si le débiteur avait déja exécuté la prestation garantie.
Cette solution ne remet pas en cause, cependant, le principe de la su-
brogation dans les s@retés considérées ; c'est simplement 1'exercice de
la subrogation qui se trouve paralysé damns un cas particulier. Le ga-

rant ne peut se subroger faute de droits du bénéficiaire, de méme que la
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voir supra n° 3%

von Caemmerer, art. précité, III ; Reindl, Garantievertrige im Handelsverkehr, cité
par Pleyer note 138 p. 21 ; Hadding, rapport précité au 7 éme congrés de juristes
germano-italien (1978),qui considére que c'est 1'opinion dominante en Allemagne.
Bankgarantie im Zwischenstaatlichen Handel, précité p. 21

Pleyer, art. précité P. 21
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caution qui a payé alors que le débiteur ne devait rien ne peut pré-
tendre a aucune subrogation. La différence est que le garant a payé
parce qu'il y était obligé, tandis que c'est généralement par négli-
gence que la caution paie une dette nulle ou éteinte. C'est pourquoi
alors que la caution perd tous ses recours, (art. 2031 C Civ), le ga-
rant ne perd en général que son recours subrogatoire : il conservera

en revanche son recours personnel contre le débiteur.
§ 2 - le recours personnel

- Ce recours est fondé, en matiére de cautionnement, soit sur le
contrat qui unissait la caution au débiteur, soit sur la gestion d'af-
faires ou plus généralement 1'enrichissement sans cause du débiteur.

On retrouve ces deux types de recours personnels dans les sQretés non
accessoires, mais il faut distinguer, pour leur exercice, selon que le
débiteur était ou non tenu,au moment ol le garant a payer, de la pres-

tation garantie.
A. Le recours contre le débiteur tenu de la prestation garantie.

- C'est le cas normal : le débiteur était valablement obligé en-
vers le créancier, s'il n'a pas exéeuté som obligation c'est soit par
mauvaise volonté soit parce qu'il était insolvable ou avait des diffi-
cultés de trésorerie. La situation, du pdnt de vue des recours person-
nels du garant est alors essentiellement la méme que dans le cautionne-
ment, qu'il y ait eu(a) ou non (b) un contrat eatre le garant et le aé-

biteur.
a/ recours contractuel

- Si le garant s'est engagé en vertu d'un contrat passé avec le
débiteur, ce contrat prévoit le plus souvent que le débiteur devra rem-
bourser le garant. Peu importe la nature juridique de ce contrat (1) ;

peu importe aussi la nature de la slireté considérée : qu'il ait payé

pour le compte du débiteur (garanties bancaires, crédit documentaire etc..)

ou qu'il ait exécuté une obligation propre de nature indemnitaire (assu-
rance, Garantievertrag), cela ne change rien au principe du recours con-
tractuel(2)
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sur la nature juridique du contrat entre le débiteur et le garant voir supra n°

voir par exsmple,

402 CO

; Engel, n°® 96 ; Scyboz p. 22,

sur le principe du recours contractuel du garant dans le "Garantievertra
ou dans le porte-fort en droit suisse : BSr op cit p. 16 qui fonde €e recours sur l'art.
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L'existence d'un contrat est cependant plus ou moins fréquente selon le
type dessfretés considérées. C'est la régle, nous le savons, dans les
siretés bancaires : la banque s'engage toujours a la demande de son cli-
ent, le domneur d'ordre,et se ménage toujours un recours contractuel contre
celui ci. Ce recours sera généralement plus avantageux que le recours
subrogatoire, ear il permet & la banque de réclamer, outre le rembourse-
ment de ce qui a été payé, la rémunération du service rendu ainsi que,
éventuellement, les intéréts ayant couru depuis le jour du paiement au
bénéficiaire. De plus, la banque prendra généralement soin d'assortir

son recours de diverses garanties pour se protéger contre 1'insolvabilité
éventuelle du donneur d'ordre : dép8t d'une partie de la somme, assurance
auprés d'une société de caution mutuelle contre-garantie fournie par une
autre banque...(1) Il s'agit 13 de questions trop spécifiques a chaque
type de s@reté pour que nous les développions davantage.

Dans les sQiretés mon bancaires, l'existence d'um contrat entre le garant
et le débiteur sera une hypothése beaucoup plus rare. Dans la garantie
indemnitaire, le garant s'engage fréquemment parce qu'il a un intérét
personnel A 1'opération garantie : toute la construction germanique du
wGarantievertrag" a été, on le sait, construite a 1'origine a partir de
cette hypothése.(2) Quant a 1'assurance, elle est généralement souscrite
par le créancier, et non par le débiteur ; l'assureur n'a en principe
aucune relation contractuelle avec ce dernier. La différence que 1l'onm peut
observer ici avec les sfiretés bancaires est cependant purement contingente,
et n'est pas liée a la distinction fondamentale entre les deux types de
sretés non accessoires.

On retrouve cette distinction, par contre, pour le recours extracontrac-

tuel du garant.
b/ recours extracontractuel

236 - En 1'absence de contrat, on recomnaft & la caution, dans les dif-
férents droits européens, un recours personnel contre le débiteur,fondé
sur la gestion d'affaires.(3) La caution, dont 1'intervention a profité
au débiteur principal, peut lui réclamer le remboursement des sommes qu'-

elle a versées au créancier (article 1375 du Code civil frangais, articles
-0000000~

(1) cf Poullet, art. précité n°® 35

(2) voir supra n°35

(3) Mazeaud de Juglart n° 34. Flour, Cours de droit civil, licence 3 éme année, 1965-1966
Les cours de droit, pe. 123 »
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422 et 423 du Code des obligations suisse, 683 du BGB). Cette solutiom
peut &tre transposée sams difficulté aux sfretés personnelles non acce-
ssoires n'affectant pas la contribution 3 la dette, ou le garant, en
payant, exécute l'obligation méme du débiteur, pour le compte de celui-cie.
L'application des régles de la gestion d'affaire est plus difficilement
admissible pour les sliretés ol 1'absence de caractére accessoire affecte
la contribution & la dette : le garant exécutant alors une obligation
propre envers le bénéficiaire, il est difficile de dire qu il wgére l'af-
faire " du débiteur.(1) Mais on peut, & tout le moins, fonder alors le
recours sur 1'enrichissement sans cause : le débiteur se trouve en effet
enrichi sans contrepartie si le garant paie le créancier, puisque, méme
si ce n'est pas & proprement parler la dette du débiteur qui a été payée
nous savons que le créancier ne peut lui réclamer une seconde fois le
paiement. Encore faut-il cependant que le garant se soit, de son éﬁté,
appauvri également sans cause, ce qui ne sera pas touwjours le cas § dans
la garantie indemnitaire, 1'intérét personnel du garant a 1'opération
principale peut constituer une cause suffisante & son intervention ; dans
1'assurance-crédit, le paiement de 1'indemnité d'assurance trouve sa contre-
partie dans les primes versées par le créancier assuré., Rappelons en ou-
tre que nous raisonnons ici dans 1'hypothése ou le débiteur principal
était effectivement tenu de la prestation garantie, et qu'il s'est done
enrichi & la suite du paiement fait par le garant. Mais il faut aussi
envisager 1'hypothése ol le débiteur n'était pas tenu de la prestation

garantie.
B - Le recours contre le débiteur mon temm de la prestation garantie.

237 - C'est une situation typique des sfretés personnelles non acces-
soires ; le garant, temu a titre indépendant, peut étre amené a payer
le bénéficiaire dams des hypothéses ou le débiteur n'était pas valable-
ment obligé ou ne 1'était plus. Nous avons vu que cette situation exclu-
ait tout recours subrogatoire ; elle influe également sur le jea des re-

cours personnels du garant.

-0000000-

(1) a propos du Garantievertrag s Boetius, thése précitée, P.115
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I1 est certain tout d'abord que le garant qui a payé alors que la dette
principale était nulle ou éteinte n'a aucun recours extracontractuel,

ni sur le fondement de la gestion d'affaires, ni sur celui de l'enri-
chissement sans cause, et ceci quel que soit le type de la sfireté con-
sidérée. Le paiement n'a pas profité au débiteur : la gestiom d'affaire
n'a pas été utile. Il n'y a pas d'enrichissement puisque le débiteur

n'a été 1libéré d'aucune obligation.

La question est plus complexe s'il existe un contrat entre le garant et
le débiteur. Il faut a nouveau distinguer emtre les deux types de siretés

non accessoires.

1°) Dans les sfiretés non accessoires affectant la contribution
A la dette, le recours contractuel du garant contre le débiteur se trou-
ve certainement exclu si 1l'obligation principale est nulle ou éteinte.
Par hypothése, si le garamt a payé, c'est qu'il avait accepté de couvrir
le risque de nullité ou d'extinction de cette obligation. Il ne saurait
donc, a 1l'évidence, se retourner contre le donneur d'ordre. L'article 507
alinéa 6 du Code suisse des obligations exclut ainsi expressément le re-
cours dans le cas du "cautionnement d'un incapable". L'exemple cependant
n'est pas trés significatif dans la mesure ou 1l'incapacité du débiteur af-
fecte aussi bien le contrat qu'il a passé avec le garant pour lui demander
de s'engager A ses c6tés. Mais le recours contractuel doit &tre pareille-
ment exclu lorsque la cause de nullité ou d'extinction affecte uniquement
l'obligation garantie - par exemple lorsque cette obligation est éteinte
par suite d'un cas de force majeure, Un recours du garant dans ce cas,
serait absurde : il aboutirait & faire supporter par le débiteur une

dette dont, par hypothése, il se trouvait libéré.

238 - 2°) Il n'en n'est pas de méme dans les sfiretés non accessoires
n'affectant pas la contribution du garant & la dette. Nul ne conteste que
dans le crédit documentaire, les garanties a premiére demande ou les car-
tes de crédit, le banquier qui a payé a toujours un recours contractuel
contre le débiteur principal méme si celui-ci n'était pas eu plus temu de
la dette, mé@me si, donc, la demande en paiement du bénéficiaire était abu-
sive, Le donneur d'ordre me peut pas plus opposer au garant les exceptions
tirées de l'opération commerciale de base, que le garant ne pourrait lui
méme les opposer au bénéficiaire de la garantie. On peut dire que lecontrat

passé entre le débiteur et le banquier est lui aussi un comtrat abstrait.(1)

-0000000-

(1) Hadding rapport précité p. 12 ; Van tier, art. précité p. 356 n® 4 - 2
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La solution est tellement certaine qu'elle explique la plupart des li-
tiges qui surgissent actuellement dans le domaine des garanties & pre-
miére demande : pourquoi le donmneur d'ordre essaie-t'il, em cas d'appel
injustifié & 1la garantie, d'emp&cher par tous les moyens la banque de
payer.(1), sinon parce qu'il sait trés bien que de toute fagon la ban-
que va se retourner contre lui, alors méme qu'il ne doit riem & son co-
contractant ? L'existence d'un recours de la banque dans ce cas a d'ail-
leurs été affirmée par la cour d'appel de Paris dans um arrét du 22 juin
1978, l'un des premiers publiés en France en matiére de garanties a pre-
miére demande.(2) Il s'agissait en 1l'espéce d'une garantie souscrite a
1'occassion d'un marché de travaux publics, en application de l'article
144 du Code des Marchés ; la commune bénéficiaire de la garantie y avait
d'abord fait appel puis avait annulé son titre de recette, reconnaissant
ainsi que l'entrepreneur n'était pas redevable de la somme réclamée.
Celui-ci refusait, en conséquence, de rembourser la banque. La cour d4'ap-
pel rejette, 4 juste titee, cette prétention : “Comsidéramt que lorsqu'-
elle a versé la somme & la ville d'Antony, la BNP s'est conformée stricte-
ment & la fois aux prescriptions de l'article 144 du Code des Marchés de
1'Etat et aux stipulations particuliéres de 1l'acte de caution;que la So-
ciété B, qui se l'est expressément interdit dans l1l'acte non date versé

au débat, n'est pas fondée & opposer A la demande de paiement formée par
la BNP le fait que la ville d'Antony ait ensuite annulé son titre de
recettes, reconnaissant ainsi que celui-ci avait été émis a tort, étant
entendu qu'il lui appartiendra de se faire rembourser par le comptable
public la somme que ce dernier a ind0ment pergue”.

La méme solution s'applique en matiére de crédit documentaire, lorsque le
vendeur s'est fait payer ind0ment (par exemple si les marchandises expé-
diées étaient de mauvaise qualité).(3) De méme 1l'organisme émetteur d'une
carte de crédit peut certainement réclamer le remboursement a son client,
sans que celui-ci puisse lui opposer les exceptions tirées du contrat qu'
il a passé avec le fournisseur(4). Cela est expressément prévu, par exem-

ple, par l'article 5 du contrat-adhérent Carte Bleue.

~0000000~-

(1) voir supra n° 220 s

52; D 1979 - J. 259 avec la note de M, Vasseur

3) le recours n'est exclu que si les documents étaient irféguliers et que le banquier
a payé sans réserves.

(4) Chabrier, les cartes de crédit, précité et Enc Dalloz, V° Cartes de crédit n° 24 ;
Rodiére et Rives-lange, Droit bancaire n°® 203.
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239 - Ces solutions sont aisément explicables et révélent bien, ume
fois de plus, la différence entre les mécanismes considérés et les au-
tres stretés personnelles non accessoires, qui affectent la contribution
A la dette. Ici, nous le savons, le fait que le banquier s'interdise
d'opposer au bénéficiaire les exceptions tenant & 1l'obligation princi-
pale, ne signifie pas qu'il accepte de couvrir le risque de nullité ou
d'extinction de cette obligation. Il entend donc toujours se ménager un
recours contractuel contre son client, le donneur d'ordre et ce recours
sera indépendant lui aussi de l'obligation garantie. Ce recours n'abou-
tit pas - comme dans le cas de l'assurance-crédit ou de la garantie in-
demnitaire - A des conséquences absurdes pour le domneur d'ordre : si
celui-ci doit d'abord rembourser au banquier une somme dont il n'était
pas tenu, il aura A son tour, comme le reldve la cour de Paris dans l'ar-
r&t cité plus haut, un recours contre son cocontractant qui s'est emrichi
sans cause.(1) I1 est vrai que le systéme, parfait en droit, ne fonction-
ne pas toujours de fagon satisfaisante en fait, & cause des difficultés
auxquelles le donneur d'ordre va se heurter dans son recours contre le
bénéficiaire malhonné&te. C'est pourquoi, dans le cadre des garanties a
premiére demande, on a vu se développer en pratique un systéme d'assu-
rance des donneurs d'ordre contre les risque d'appel abusif a la garan-
tie. Ce risque est couvert en France par la COFACE, en Belgique par 1'Ofs<
fice National du Ducroire, en Allemagne, de maniére limitée, par la
Hermés. (2) En cas d'appel injustifié de la garantie c'est alors la com-
pagnie d'assurance, subrogée dans les droits du donneur d'ordre qu'elle
indemnise, qui pourra se retourner contre le bénéficiaire.(3)

240 - En dépit de ce systéme d'assurance, le recours contre le don-
neur d'ordre non débiteur présente, pour ce dernier, des inconvénients
sérieux, C'est pourquoi ce recours est en général exclu lorsque le ga-
rant a commis une faute en payant le bénéficiaire .(4) Ce sera le cas;

dans le crédit documentaire, si le banquier a payé alors que les documents

~-0000000-

(1) sur le principe de ce recours : v. Gavalda-Stoufflet, art précité n° 32 - von Caemmerer
II, 5.

(2) sur le rble de 1'Office National du Ducroire en Belgique voip Poullet, art précité
n°® 37 - sur le r8le de la COFACE cf le rapport de Mme Orsini au colloque de Tours.

3) M. Poullet reléve qu'on ne connait encore en pratique pas d'exemple d'un tel recours.

4) la solution est alors analogue & celle qui est prévue dans le droit du cautionnement
par l'article 2031 C Civ (cas de la caution qui paie sans 8tre poursuivie et sams
demander l'avis du débiteur alors que celuieci avait des exceptioms & faire valoir).



8

(3)

SECTION 2

241

-188-

produits étaient irréguliers : la solution, qui a été comsacrée par la
cour de cassation frangaise, s'explique par l'idée de réparation en na-
ture du préjudice causé au donneur d'ordre.(1) Elle doit &tre étendue

A toutes les sfiretés non accessoires documentaires.

Le garant commet égalemempt une faute excluant son recours contre le don-
neur d'ordre lorsqu'il paye alors que la demande du béméficiaire est
manifestement abusive. La doctrine considére en général que dans ce cas,
le banquier a non seulement le droit, mais aussi l'obligatiomn, vis & vis
de son client, de refuser le paiement.(2)

La question se pose alors de savoir si le garant privé de son recours
contre le débiteur, peut se faire rembourser ce qu'il a payé, a tort,

au bénéficiaire.
- Le recours contre le bénéficiaire.

- I1 est certain que le garant n'a pas, en général de recours
contre le bénéficiaire de la garantie. Méme s'il ne parvient pas a ré-
cupérer ce qu'il a payé auprés du débiteur, parce que celui-ci est in-
solvable, le paiement qu'il a effectué est définitif : sinon nous ne
serions pas en présence d'une s@ireté, qui constitue au moins une garan-
tie du créancier contre le risque d'insolvabilité du débiteur.(3)

Pour qu'on puisse emvisager un recours du garant contre le bénéfici-
aire, il faut supposer que celui-ci a regu un paiement qui ne lui était
pas dfi, que la garantie a été appelée & tort. Il faut observer d'emblée
que ce probléme ne se pose pas, en principe, dams les s@iretés non acce-
ssoires qui affectent la contribution & la dette : le bénéficiaire de
1'assurance-crédit ou de la garantie indemnitaire peut, samns doute, se
faire payer parfois une indemnité par le garant ou l'assureur alors que
la créance garantie est nulle ou éteinte. Mais c'est alors parice 'que -le ga-
rant ou l'assureur a accepté de supporter ce risque de nullité ou d4d'ex-
tinction en plus du risque d'insolvabilité du débiteur. La sfireté a eu

pour effet d'augmenter les droits du créancier ; on ne peut donc pas

-0000000~-

voir supra n°® 440

Hadding rapport précité p. 12 - Hornm, art. précité ; vair Lier p. 356 -
Gavalda-Stoufflet, art précité n°® 28

voir par exemple & propos du crédit documentaire supra n°® 102.
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dire que le paiement a été fait a tort. On peut sams doute imaginer, dans
de telles sQiretés que le garant, par erreur, paye le bénéficiaire dams un
cas o) le risque couvert ne s'est pas produit ; mais alors, cela n'est pas
1ié au caractére non accessoire de la sfireté et il y a lieu d'appliquer les
régles générales relatives au paiement de 1l'inda (art 1377 et suivants du
Code civil, art. 63 du Code Suisse des obligatioms) ou A 1l'enrichissement
sans cause (§ 812 BGB).

242 - La question du recours contre le bénéficiaire se pose, en revan-
che, d'une maniére spécifique dans les sfiretés ol la renonciation au ca-
ractére accessoire n'affecte pas la contribution A la dette. Dans ce ty-
pe de sliretés, 1'inopposabilité des exceptions tirées du comtrat princi-
pal peut en effet avoir pour conséquence de procurer au béméficiaire un
paiement auquel il n'a pas droit : c'est le cas, chaque fois que 1'obli-
gation principale et nulle ou éteinte, puisque dans ce type de s@retés, le
garant n'accepte pas de couvrir ces risques. Le garant, qui est néammoins
obligé de payer pourra-t'il ensuite demander au bénéficiaire la restitution
de 1'indQ ?

La question n'a qu'une importance pratique assez limitée parce que le plus
souvent, le garant - qui est en général une banque - préférera exercer son
recours contre le donmeur d'ordre. Ce dernier recours est en général plus
facile surtout lorsque le bénéficiaire réside a 1'étranger, et d'autre
part, l'esprit des mécanismes considérés est, on le sait, de refouler dans
les relations débiteur-créancier toutes les contestations qui peuvent sur-
gir 4 l'occassion de l'opération commerciale de base. Il se peut cependant
que la banque ait intéré&t A exercer elle-méme un recours contre le bénéfi-
ciaire parce que son recours contre le débiteur est inefficace. Cette inef-
ficacité peut tenir A des raisons juridiques, parce que le banquier, qui a
commis une faute, se trouve privé de son action contre le débiteur. Ce
peut-&tre aussi une inefficacité de fait, due & 1'insolvabilité du débiteur.
Paradoxalement, la doctrine admet plus facilement le recours contre le

bénéficiaire dans le premier cas(§1) que dans le second. (§2)

§1 - Le recours contre le bénéficiaire en cas d'absence d'action contre le
débiteur

243 - L'hypothése est que le caractére injustifié de la demande en paie-
ment était apmarent aux yeux du banquier, qui aurait d0 en conséquence re-

fuser de payer(1). Le banquier, en payant, a commis une faute et il se

-0000000~

(1) voir supra n°® 240
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trouve déchu de son recours contre son client domneur d'ordre. Le seul
moyen pour lui de se faire rembourser est alors de se retourner contre
le hénéficiaire qui s'est fait payer inddment.

244 - La question s'est posée A propos du crédit documentaire, lorsque
le banquier a payé alors que les documents produits étaient irréguliers.
Le principe d'un recours contre le vendeur dans ce cas est vivement dis-
cuté, Si quelques auteurs 1'admettent, la doctrine s'y montre en général
hostile. M. Stoufflet par exemple, estime que le banquier doit &tre sanc-
tionné car il a manqué A ses obligations en payant le vendeur contraire-
ment aux instructions regues ou, du moins, en ne procédant pas a des vé-
rifications suffisantes., Il aurait dd, lors du paiement, faire des ré-
serves dont le réle est précisément d'ouvrir un recours contre le vendeur
si le donneur d'ordre ne ratifie pas la réalisation du crédit ; a défaut
d'une telle précaution le paiement opéré est définitif, I1 convient seule-
ment d'admettre le recours en cas de fraude du bénéficiaire qui a dissimu-
1é 1'irrégularité des documents.(1)

Cette argumentation, malgré l'autorité de son auteur en matiére de crédit
documentaire, ne nous semble pas vraiment convaincante. Il ne faut pas
oublier, tout de méme, que, par hypothése, le vendeur a regu un paiement
qui ne lui était pas d@. Or nous ne trouvons ici aucune circonstance, du
moins au regard du droit frangais, qui permette . d'excluerl'action en
répétition ; en particulier la faute du solvens (1e banquier) n'est pas
en principe un obstacle a 1'action.(2) Du reste, si le banquier a ici
commis une faute en payant malgré l'irrégularité des documents, cette
faute résulte de la violation des obligations qu'il avait contractées en-
vers son client donneur d'ordre : s'il est tout a fait normal que cette
faute soit sanctionnée par la privation du recours contre ce dernier, on
ne comprend pas en revanche qu'elle puisse avoir des comnséquences sur le
terrain des relations de la banque avec le bénéficiaire, lequel a'a subi,
bien au contraire, aucun préjudice. Il est vrai que le banquier, en cas
d'irrégularité des documents, peut user de la procédure des réserves pour
se ménager un recours ; mais cette procédure suppose que le banquier a

découvert l'irrégularité et elle n'a de sens que dans cette hypothése ou
~0000000~

(1) Stoufflet, thése precitée, p. 365 ; mote au JPC 1970.II1.16216

(2) en droit francais, la seule condition exigée pour l'action en répétition est 1l'erreur
du solvens ; la faute ne serait une cause d'exclusion de l'action que si le paiement
avait été fait A quelqu'un qui était vraiment créancier, mais d'un autre que le sol-
vens : Com. 23 avril 1976, D1977, 562 note Vermelle.
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1l'action en répétition de l'inda serait normalement exclue faute d4d'erreur
du solvens. Si le banquier n'a découvert l'irrégularité qu'aprés le paie-
ment, il n'y a aucune raison de lui refuser le recours.(1) La jurispru-
dence ne s'est pas jusqu'd présent prononcée de maniére significative sur
cette question.(2)

5 - La solution que nous défendons aurait l'avantage d'étre en har-

N
-—
Il

monie avec celle qui est admise en matiére de garanties bancaires. La
doctrine unanime admet en effet, dans ce domaine, que la banque garante

a un recours contre le bénéficiaire lorsque la demande en paiement était
manifestement abusive.(3) Le garant, dans ce cas, aurait eu le droit de
refuser le paiement : il apparaft normal qu'il puisse demander la resti-
tution de ce qu'il a payé indiment. La situation est pourtant exactement
la méme qu'en matiére de crédit documentaire lorsque les documents sont
irréguliers : le banquier avait non seulement le droit, mais aussi le
devoir, vis a vis du domneur d'ordre, de refuser le paiement. Or personne
ici invoque la faute du garant pemr lui refuser son recours contre le bé-
néficiaire., MM Gavalda et Stoufflet font valoir que le recours est ici
justifié parce qu'il y a fraude du bénéficiaire, comme il serait, dans le
méme cas, en matiére de crédit documentaire.(4) Mais en réalité la fraude
a laquelle les auteurs font ici allusion recouvre deux notions bien dis-
tinctes : en matiére de crédit documentaire, la fraude du vendeur est le
fait d'avoir dissimulé 1'irrégularité des documents présentés (5) ; elle
peut donc excuser la faute du banquier qui ne s'est pas rendu compte de
cette irrégularité. Dans les garanties bancaires la "fraude" consiste a
avoir fait appel a la garantie alors que les conditions d'ouverture n'ét-
aient manifestement pas réunies (6) ; loin d'excuser la faute du banquier,
cette circonstance la caractérise car, devant 1l'évidence de 1l'abus, le
banquier aurait du refuser de payer. Si donc on admet le recours du ban-
quier dans ce cas, on doit aussi 1'admettre en matiére de crédit docu-

mentaire. On pourrait aussi transposer la solution aux cartes de crédit,
-0000000~

dans ce sens Epschtein-Bonteux, Sécurité et précarité du crédit documentaire, pe. 188 ¢
comme le reconnaft lui-méme M, Stoufflet Enc Dalloz, précité, n°® 119 ; cf Com 3 juin
1957 ; Bull civ III n° 180.

Gavalda et Stoufflet, article précité n°® 30. Poullet, art précité n° 38 ; Pleyer, art.
précité p. 18 ; Schinnerer, Bankvertrage,p. 248.

art. précité n° 30

Stoufflet, thése précitée n° 451

voir supra n°® 215 s
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lorsque l'organisme émetteur a payé sur présentation d'une facture irré-
guliére (par exemple non signée par le titulaire de la carte).
Ce recours, d'ailleurs, ne doit pas &tre selon nous réservé au cas ou le
banquier n'a pas juridiquement d'action contre le débiteur. I1 faut aussi
le reconnaftre lorsque cette action est, en fait, inefficace par suite de

1'insolvabilité du débiteur.
§2 - Le recours contre le bénéficiaire en cas d'insolvabilité du débiteur.

246 - On suppose ici que la demande en paiement du bénéficiaire était
injustifiée mais que 1l'abus n'était pas manifeste ou que les documents
présentés étaient formellement réguliers. lLa solution semble de prime abord
s'imposer:si 1'on admet le recours lorsque 1'abus était évident, il faut
a fortiori 1'admettre lorsqu'il ne 1'était pas et que le caractére in-
justifié de la demande s'est seulemert révélé aprés le paiement. En effet
dans le premier cas, le garant avait la possibilité - et m&me 1l'obligation -
de refuser le paiement ; dans le cas qui nous intéresse a présent, il était
obligé de payer le bénéficiaire puisqu'il ne pouvait lui opposer aucune
exception. I1 est donc d'autant plus légitime de lui reconnaitre un re-
cours sur le fondement du paiement de 1'indQ ou de l'enrichissement sans
cause.

247 - On pourra s'étonner, dés lors, que le recours du banquier contre
le bénéficiaire soit ici reconnu beaucoup plus difficilement que dans 1'hy-
pothése précédente., Ainsi, dans le domaine des garanties a premiéres de-
mandes, beaucoup d'auteurs n'admettent pas le recours hors le cas exception-
nel, de fraude manifeste du bénéficiaire.(1)

Cette distinction ne nous semble pas rationnelle. Elle repose sur l'idée
qu'en 1'absence d'abus manifeste, il n'y a pas vraiment paiement de 1'indQ
car le garant était obligé d'accomplir la prestation. Ainsi Pleyer écrit:
"puisque 1l'obligation de garantie est également valable dans les cas ol

la créance & garantir n'existe pas, un droit de recours géméral fondé sur
1'absence de cause serait en contradiction avec le contenu de la garanti¢ (2)
Mais en réalité la validité de l'obligation du garant en 1'absence d'obli-
gation principale ne doit pas faire illusion : le bénéficiaire,s'il n'est
pas créancier, n'aurait jamais di demander 1l'exécution de la garantie ; s'il

le fait, c'est & tort. Comme 1l'écrivent deux auteurs ;
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(1) Gavalda et Stoufflet, op cit n° 30 ; Poullet, op cit n® 39 ; Von Caemmerer, II, 3 ;
Pleyer, p. 19-20
(2) Pleyer, op et loc cit
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pourtant hostiles au recours "jl y a perception illégitime de la garantie
dés lors que fait défaut 1l'obligation pour 1'exécution de laquelle la ga-
rantie avait été émise"(1) I1 y a donc bien, en définitive, paiement de
1'indu dans une telle hypothése.

248 - Personne ne conteste, d'ailleurs, que le bénéficiaire qui a regu
un paiement alors qu'il n'était pas créancier doive le restituer. La seule
question est de savoir a qui il doit rembourser : au donneur d'ordre ou
au garant ? Les auteurs hostiles au recours direct du garant font valoir
qu'il est contraire a 1l'esprit de la garantie,car tous les différents entre
le donneur d'ordre et le bénéficiaire doivent normalement étre réglés en
dehors de la banque.(2) Par ailleurs, écriveat MM Gavalda et Stoufflet;
ngi la réalisation de la garantie ne peut &tre paralysée par la preuve de
1'absence de créance du bénéficiaire sur le donmeur d'ordre, comment jus-
tifier un recours dans la méme hypotiése ? (3)

Nous répondrons que la situation est complétement différemte avant et aprés
le paiement : a priori, le garant ne pouvait opposer aucune exception car
i1 fallait assurer la satisfaction immédiate du béméficiaire, sans que la
"liquidité" de la sfireté puisse étre compromise par des contestatioms ou
des demandes de vérification. Mais, une fois que le bénéficiaire est en
possession des sommes garanties, 1'inopposabilité des exceptioms a atteint
son but, il n'y a aucune raison de la maintenir sur le plan de la comtri-
bution & la dette. Sans doute est-il alors, le plus souvent, dans 1'intérét
du banquier de se retourner plutét contre le donneur d'ordre et de le lais-
ser ensuite se "débrouiller®avec som cocontractamt. Mais si le donneur
d'ordre est insolvable et que le banquier n'a que le moyen d'agir contre le
bénéficiaire, il n'y a aucune raison de le lui refuser.

249 - Cette opinion avait été autrefois soutemue avec force en Allemagge
par Zahn, l'un des premiers auteurs a s'intéresser aux garanties a premiére
demande.(4) Zahn estimait que 1'expression "& premidre demande" était 2
prendre seulement dans un sems procédural, (verfahremsrechtlich) et mon

pas"matériel® ; la banque, aprés avoir payé, aurait donc un recours contre
~-0000000~

Poullet op cit n°® 39 et les auteurs cités note 219,

op et loc cit ; comp. l'argumentation amalogue de M. Simler a propos de la délégationm :
admettre le recours (lorsque la créance du délégataire contre le délégant était nulle
ou éteinte) "serait réintroduire sous une forme déguisée, l'opposahilité de certainmes
exceptions. Car & quoi bon obliger le délégué a payer pour lui permettre d'agir en-
suite en répétition?” (JCL Civil art. 1271-1281 n° 129)

(4) Zahn, Zahlung und Zahlungssicherung im Aussemhandel, 1939, P. 171 s.

§1§ Gavalda-Stoufflet n® 31 ; voir aussi, trés met, von Caemmerer, p. 299
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le bénéficiaire au cas ol le "Garantiefall™ ne se serait pas produit. Cette
opinion avait d'abord rencontré peu de succés et Von Caemmerer, dans son
article fondamental sur les garanties bancaires publié en 1964 avait méme
jugé qu'elle était inadmissible.(1) Or il est remarquable que, depuis quel-
ques années, on voit & nouveau se développer dans la doctrine allemande la
thése du paiement sous réserve de recours.(2) I1 est encore plus remarquable
que le Bundesgerichtshof, dans son arr®t du 2 mai 1979 déja cité (3), ait
consacré cette thése a propos d'un cautionnement bancaire "a premiére de-
mande" : selon la cour supré&me allemande, la renonciation aux exceptions,
dans un tel contrat, avait pour but " d'assurer au demandeur (le bénéfici-
aire) des liquidités immédiatement (sofort liquide Mittel), les exceptions

contre 1l'obligation de la question devant seulement &tre mises en oeuvre

lors d'une action réccuroire fondée sur le § 812 BGB. L'arr@t s'appuie, il ‘
est vrai, sur le fait que le contrat en l'espéce était un cautionnement et }
non une garantie, malgué la clause "2 premiére demande" ; il était alors ‘
plus facile de considérer que la renonciation de la caution au caractére ac-
cessoire avait un caractére purement procédural. Mais nous pensons avoir
montré que toutes les garanties bancaires, quelle que soit leur application
dans le contrat, sont en réalité des variantes du cautionnement.(4) Le pro-
fesseur Horn, qui commente l'arr&t du Bundesgerichtshof, estime d'ailleurs
qu'il faut étendre le principe du recours contre le bénéficiaire & toutes les
garanties bancaire .(5) C'est selon nous, A toutes les sfiretés personnelles

ol le caractére non accessoire n'affecte pas la contribution a la dette

qu'il faut 1'étendre.(6)
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(1) article précité p 302 - il est & noter cependant que Auhagen, dans sa thése
précitée sur les garanties & premiére demande ne suit pas sur ce point l'opi-
nion de son maftre von Caemmerer., (cité par Kdser, art précité p 628)

52) Horn, article précité p 2158-2159 ; Hadding, rapport précité p 10

3) BGB 2 mai 1979, NJW 1979, 1500

(4) voir supra n® 444 g.

gS; op et loc cit
sur le prehleéme da recours de l'emetteur contre le fournisseur en matiére de

cartes de crédit, voir : BBttger, Zur nechtlichen Beurtlichen des Kreditkarten-

verfahrens, précité, p 28,
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CONCLUSION-

- Au terme de cette étude, on peut &tre tenté de dresser un contrat
dtéchec ¢ il A'est guére possible, au fond de construire une théorie géné-
rale des sfiretés personnelles non accessoires, tant sont dissemblables les
deux types d'institutions que nous avons regroupées sous cet intitulé. Tout
opposeé, finalemeﬁt, les sOretés oy 1'absence de caractére accessoire affecte
1a contribution & la dette, & celles ol cette absence touche seulement les
conditions de mise en oeuvre de l'obligation du garant. Les deux types de
sfiretés n'ont pas la méme fonction économique, donc pas la mé&me cause et,

a partir de 1a, leur fonctionnement présente d'importantes différences, non
seulement, comme on pouvait s'y attendre sur le plan des recours mais aussi
quant 3 1l'obligation du garant envers le bénéficiaire : 1'inopposabilité des
exceptions qui est le point commun entre les divers mécanismes étudiés, n'a
en réalité pas du tout la méme portée selon que l'on envisage les sliretés de
1'une ou de 1l'autre catégorie,

Mais si cette différence est claire & la fin de nos développements - du moins
nous 1'espérons - elle était loin de 1l'@tre au début., Et si le regroupement
que nous avons fait a partir dé mécanismes aussi différents que 1l'assurance-
crédit, la délégation, les effets de commerce, les garanties bancaires "a
premiére demande"...peut apparaitre, a posteriori, quelque peu artificiel,

il imposait au départ, non seulement parce que ces divers mécanismes sont
souvent entrem@lés dans la pratique, mais aussi parce qu'ils sont habituel-
lement rapprochés, et, pour certains d'entre eux, confondus par la doctrine,
Notre ambition était d'introduire, dans cet ensemble touffu un peu de clarté.
- Chemin faisant, les sfiretés personnelles non accessoires nous ont
amené a nous interroger sur un certain nombre'de notions générales mal éluci-
dées. C'est ainsi que nous avons du prendre parti sur la cause des sOiretés
personnelles non accessoires, et sur la notion d'acte abstrait. Dans le cadr
1imité de cette étude, nous avons df nous contenter d'émettre quelques hypo-
théses ; mais il nous semble que les sfiretés personnelles non accessoires;
notamment en raison du r8le qu'elles font jouer au principed'abstraction, sor
susceptibles d'apporter un éclairage nouveau sur ces questions contreversées.,
De m@me, il nous semble que les sfiretés non accessoires jouent en quelque

sorte un rdle derdvélateur de la notion générale de sfireté., Si en effet, les
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«firetés ot 1'absence de caractére accessoire n'affectent pas la contribution

% 1a dette entrent tout 3 fait dans le cadre classique des sOretés - garanties
~ontre 1'insolvabilité du débiteur - les mécanismes comme 1'assurance-crédit,
ou la garantie indemnitaire apnaraissent a la limite de ce cadre, classique,
puisqu'elles garantissent le crfancier non seulement contre 1l'inexécution
d'une crédance mais aussi contre 1'absence ou la disparition de cette créance.
_La notion de sfireté, telle cu'elle est habituellement définie, n'est elle

pas dés lors trop &troite ?
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