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‘est une forme de gestation trés

particulidre qu’il est permis

d’observer en matiére de régle-
mentation conventionnelle de la ga-
rantiec 4 premiére demande. En effet,
une premiére fentative intervint en
1978 avec les régles uniformes pour
les garanties coniractuelles, publica-
tion n° 325 (1). Nées avec une ambi-
tion militante, celle de cantonner aun
maximum le développement de la ga-

rantie a premigére demande alors nais-.

sante, en favorisant un rééquilibrage
des pratiques au bénéfice des don-
neurs d’ordre, elles connurent un
grave échec. Dans un monde qui ne
les appelait pas de ses veeux, elles fu-
rent tout simplement ignorées.

La CCI, plus habituée 4 élaborer
des régles universelles que la commu-
‘nauté internationale adopte générale-
ment  dans I'enthousiasme — les
régles et usances uniformes pour les
crédits documentaires (RUU), les in-

{1} Pour le texte de ces regles, DPCI, 1980, 713 ;
pour une référence i ces régles a titre d'usage, Pa-
ris. [3 décembre 1984, Bamgue. 1985, 93, obs.
Rives-Lange et rejet du pourvei par Com. 10 mars
1987, D. 1987 CCI, IR 172, obs. M. Vasseur : v.
€galement, sentence tendue dans 1'affaire 5639 en
E9R7, Clunet, 1987, 1054, obs. 5.J.

(2) M. Vasseur, Les nouvelles régles de la
chambre de commerce internationale pour les
« garaniies sur demande », RDAI n° 3, 1992, 239 ;
R. Goode, Guide to the TCC uniform ruies for
demand Guarantees, /CC Publisching SA, 1992.

{3) Cf. paragraphe 3 de 'introduction des RUGD.
{4) CI. introduction al. 2.

coterms, les régles relatives a I’encais-
sement—, avait failli par orgueil. Elle
avait voulu infléchir les pratiques
alors qu’elle ne dispose d’aucun pou-
voir d’injonction pour imposer ses
normes.

Par mouvement réflexe relevant de
la-psychanalyse 1égislative, elle avait
congu le projet de supprimer purement
et simplement la brochure n° 325 a
I'occasion de ces nouvelles régles.
Sans la détermination du comité fran-
cais, le sursis « jusqu'd nouvel
ordre », auquel elle est soumise désor-
mais, ne lui aurait méme pas €€ ac-
cordé.

Cest ainsi, pour effacer ce premier
essai infructueux, que la CCI se réso-
lut & remetire le sujet sur le métier,
pour aboutir enfin, aprés de longues

“années de laborieux travaux, aux

régles uniformes de la CCI relatives
aux garanties sur demande (publica-
tion CCI n° 458), ci-aprés RUGD.

Adoptées par la commission des
techniques ¢t pratiques bancaires de la
CCI le 13 novembre 1991 2 ’unani-
mité¢ de ses membres — unanimité
gu’une certaine lassitude peut expli-
quer mais avec l'abstention de 1’Alle-
magne et du Japon, puis par la com-
mission des pratiques commerciales
internaticnales, le comité directeur de
la CCI les a définitivement approu-
vées le 3 décembre 1991 (2). Elles
sont désormais disponibles pour les

André Priim

Docteur en droit,
Maitre de conférence
a "Université de Paris Xl

acteurs du commerce international &

_qui seront fournis, dans un deuxidme

temps, des modeles-types élaborés en
application des RUGD.

Compte tenu de 'opposition des

Américains pour des raisons tenant & -

la réglementation de leur pays et de
1"élaboration, alors en cours, des nou-
velles régles pour le crédit documen-
taire qui devaient décider de maintenir
en leur sein les letires de crédit stand-
by, les RUGD n’ont pas vocation a
s appliquer 2 elles (3), en dépit de leur
nature profonde de garantie.

Renoncant a inverser les pratiques
dominantes, la CCI n’entend pas
néanmoins abandonner toute idée de
moralisation des pratiques en matiére

. de garanties sur demande. Elie y pro-

céde notamment en réaffirmant le ca-
ractére pathologique du paiement

« on ne peut légitimement y recourir .

qu'en cas de défaut du donneur
d’ordre » (4), soulignant le « principe
d’équité et de bonne foi » affirmé dans
la définition du donneur d’ordre et a
I'avant dernier alinéa de I'introduc-
tion... Elle tente également d’instaurer
un standard sur une base contractuelle
(art. 1), tout en esquissant une hiérar-
chie dans les pratiques et en entendant
toutes les embrasser :

+ le peu recommandable, mais tout de
méme toléré, A4 condition toutefois
d’écarter expressément [article 20
RUGD, la garantie sur simple de-
mande sans aucune justification ;
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* le tolérable, sans plus, la garantie
sur demande avec indication d’une
défaillance non précisée ;

» le véritable savoir-vivre international
appelé a devenir le standard, la garan-
tie sur demande avec indication
écrite et précise de la défaillance in-
voquée ;

* la noblesse de comportement, un peu
« old-fashionned », la garantie sur

demande avec-attestation externe au
bénéficiaire de la réalité de la dé-
faillance.

Les RUGD constitoent un pas posi-
tif. Elles s’efforcent de régler certains
des problemes les plus délicats en ma-
tigre de garantie A premiére demande.
En ce sens, elles constituent un facteur
de sécurité. Elles sont cependant un
texte de compromis.

Une sécurité renforcée par des réponses
aux principales questions

l a nature juridique et les princi-
pales caractéristiques sont les
points les plus importants sur

lesquels les RUGD apportent des so-

lutions claires.

Le caractere indépendant de la
garantie et de la contregarantie

L’introduction commence par pré-
ciser que les RUGD ne s’appliquent
pas aux cautionnements et autres en-
gagements accessoires dont elles -af-
firment justement la nature tout i fait
différente (5). Le principe cardinal de
I’indépendance vis-a-vis de |'opéra-
tion sous-jacente est exprimé par
I’art. 2 b) RUGD, dans une forme trés
proche de celle qui est-en usage dans
les régles et usances uniformes rela-
tives aux crédits documentaires. Elles
transcrivent ainsi le principe. retenu
par la jurisprudence la plus constante
(6). Elles n’en retiennent pas moins le
caractére causé de la garantie
lorsqu’elles énoncent & T'art. 3 d)
parmi les mentions devant figurer
dans 1'acte « la transaction de base,
cause de I'émission de la garantie ».

La question plus controversée de
I’indépendance de la contregarantie
est aussi tranchée par ’art. 2 ¢) qui af- -
firme cette indépendance tant i
I"égard de la garantie de premier rang
que de 'opération de base, que celle-
ci soit un contrat ou bien des cendi-
tions d’adjudication, pour les garan-
ties de soumission. Cette indé-
pendance de la contregarantie a fait
également 1’objet d’une affirmation
jurisprudentielle (7). Il faut cependant
remarquer que I’art. 20 b) énonce que
la mise en jeu de la contregarantie
suppose I'affirmation écrite du garant
qu’il aura lui-méme regu une de-
mande valable de paiement au titre de
la garantie, soulignant ainsi qu'il n’y a
pas de cause autonome de mise en jeu
de la contregarantie et que 1'indépen-
dance de {a contregarantie ne peut étre
comparée tout a fait & celle de la ga-

rantie. Cette disposition peut toutefois
éire écartée par une disposition ex-
presse contraire (art. 20 ¢).

La garantie est de nature documen-
taire et le rapprochement des articles
9 et 11 RUGD limitant 1’obligation
des banques au devoir d’examen de
I'apparence de conformité des docu-
ments dont elles n’assument pas la
responsabilité de Texactitude le
montre clairement.

Cette indépendance n’a pas nui a
I'insertion de I’obligation pour le ga-
rant ou le contregarant d’informer le
donneur d’ordre de tout appel & la ga-
rantie (art. 17 et 21) ou de son expira-
tion (art. 25). Cette obligation n’est
pas une remise en cause de 1'indépen-
dance de la garantie, elle n’est que la
conséquence logique du caraciére pa-
thologique de la mise en jeu ou de la
demande de prorogation et qui tient 4

‘la nature de siireté de la garantie,

11 faut également rattacher a la no-
tion d'indépendance Particle 16 qui
énonce que le garant n’est redevable
que du montant stipulé dans la garan-
tie et dans les termes de celle-ci ex-
clusivement, ¢’est-a-dire que les mon-
tants stipulés dans le contrat de base
ne lui sont pas opposables. Le particu-
larisme de la détermination du droit
applicable ou des tribunaux compé-
tents indépendamment de I’opération
de base vont dans le méme sens.

La détermination du contenu
de la garantie

En contrepartie de ce caractére in-
dépendant des engagements de garan-
tie qui renforce la sécurité des opéra-
tions, et ‘selon un mouvement
traditionnel en droit, le formalisme se
renforce. l.es engagements doivent
étre stipulés par écrit (art. 2 a)et 2 b)),
Iécrit pouvant d’ailleurs prendre les
formes les plus modemnes de
I’échange de données informatiques
{art. 2 d). L’article 3 énonce des men-

tions impératives que doit contenir la
garantie. 1l ne sanctionne toutefois
pas le défaut de 'une de ces men-
tions. L écrit est encore requis pour
toute demande de palement {art. 20).

La date limite de validité

Les articles 19 et 22 font claire-
ment de la date limite de validité une
date couperet et non pas une date
fixant 1’assiette maximale de la garan-
tie. Cette question était indécise
compte tenu de la jurisprudence qui
s"était développée en matiére de cau-
tionnement et dont la transposition en
matigre de garantie & premiére de-
mande était discutée (8). Ce systéme
a le mérite d’étre homogéne avec la
pratique internationale des dates li-
mites de validité des crédits docu-
mentaires et de lever incertitude qui
régnait sur bien des engagements sou-
mis & des droits différents n’ayant pas
tous Ja méme approche de cette ques-
tion.

La non-restitution de 1'acte (art. 18
et 24) est sans effet sur la validité de
Facte, conformément 2 sa nature juri-
dique qui n’est pas celle d’un effet de
commerce incorporant un droit,

Inversement, la restitution de
I"acte fait irréfragablement présumer
I’expiration de I’engagement.

L’article 25 impose utilement au
garant d’informer le donneur d’ordre
ou le contregarant de 1’expiration ou
de tout autre événement entrainant la
fin de la garantie.

La douloureuse question de la de-
mande alternative de prorogation ou
de paiement n’est pas éludée. L’ar- -

- ticle 26 propose la solution suivante :

le choix est transmis pour avis au
donneur d’ordre afin que celui-ci re-
cherche avec le bénéficiaire un accord
possible. Le délai de recherche est
gratuit au sens od il ne fait pas courir
d’intéréts, pour autant qu’il reste rai-
sonnable. Cette approche est trés réa-
liste car toute solution au conflit
passe nécessairement par les parties’
au rapport de base. Le refus de proro-
gation entraine obligation de paie-
ment sans autre formalité ni demande,
si cette derniére érait conforme, ¢’est-
a-dire accompagnée des justificatifs
requis si telle était la forme choisie
pour la garantie. La demande prendra
alors la forme suivante @ « telle obli-
gation n’a pas été satisfaite. opérez le
patement ; toutefois nous avons
convenance a permettre une proroga-

(5 CT, introduction al. 4.

(6} L-P. Mattout. Droit bancaire international,
197 et s.. Ed. Bangue 1987

(7} Com. 27 nov, 1984, 5 fév. 1985, D. 1985, 270,
obs. M. Vasseur ; Com. 27 fév. 1990, D. 1990, IR
213,

{8) A. Priim, Les garanties i premiére demande,
Litec, 1993 (2 parailre).
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tion & telle date, afin de permettre 4’y
remédier ». Cela devrait logiquement
diminuer les prorogations de simple
convenance, au moins dans les garan-
ties justifides.

Le donneur d’ordre ne peut cepen-
dant contraindre le bariquier a la pro-
rogation. Dans ce cas, le paiement doit
intervenir, sauf a ce que le donneur
d’ordre ait trouvé un banquier de sub-
stitution acceptable pour le bénéfi-
ciaire. : .

Ainsi se trouve réglée, de fagon
équilibrée, la principale difficulté pra-
tique a laquelle donne lieu la garantie
& premiére demande.

Les conditions de mise en jeu

Ce poinat a été le plus difficile a ar--

réter. C'est le célebre article 20 et sa
gradation particuliére. Le principe est
la garantie justifiée, ¢’est-a-dire celle
par laquelle le bénéficiaire doit indi-
quer que le donneur d’ordre a failli a
ses obligations en précisant le man-
quement qui fui est reproché. La pra-
tique connait de ce type d’engagement
méme s7il n’est pas le plus fréquent
(9). Pour écarter cette forme d’enga-
gement et en revenir a la garantie sur
simple demande, il faut une manifes-
tation expresse de volonté, un forma-
lisme renforcé (art. 20 c). L’article
20 d) rappelle utilement le fait que la
Justification donnée ‘& 1’appel ne met
pas 4 la charge du banquier une quel-
conque obligation de procéder 4 une
vérification du bien fondé de I’affir-
mation. L’engagement reste par nature
indépendant. Pour &tre valable, I’appel
du paiement doit intervenir au lieu
d’émission (art. 19).

Dans tous les cas, garantie et
contregaraniie ne sont que des obliga-
tions de payer une somme d’argent, ce
qui exclut les « vrais performance
bonds » qui contiennent des engage-
menis de faire (10). La régle découle
des définitions données par les articles
2 a) et ¢). La réduction du montant de
la garantie (art. 8 pour la réduction
conventionnelle et 18 pour la réduc-
tion automatique résultant d’un paie-
ment) fait 1'objet de dispositions pré-
cises mais qui supposent - des
dispositions expresses dans le texte de
la garantie.

Irrévocabilité et
intransférabilité

Selon I’article 5, I'irrévocabilité est
de principe tant pour la contregarantie
que pour la garantie, la stipulation
contraire €tant toutefois possible. La
régle est de bon sens,

La garantie est marquée d'intuitus
personae. Aussi, le droit de metire en
jeu ou de demander la prorogation est-
il intransférable afin d'éviter des abus.
Cependant, le transfert de la créance

résultant du paiecment est possible (art.

"~ 4) comme |’avait admis la jurispru-

dence (11).

La loi applicable et les
tribunaux compétents

L’article 27 affirme le principe
d’autonomic de la volonté et 3 titre
supplétif soumet les engagements 4 la
loi de la banque fournissant la presta-
tion caractéristique : la garantie & la
loi du siége émetteur de la garantie, la
contregarantie A la loi du sigge émet-
teur de la contregarantie. Concernant
la contregarantie, les RUGD tranchent
en faveur de la loi du contregarant
comme [’avait préconisé la jurispru-
dence (12). Le méme centre de gravité
est retenu pour déterminer le tribunal
compétent (art. 28). Il n’attribue tou-
tefois compétence, et dans ces cas de
fagon alors exclusive, que pour les
rapports entre garant et bénéficiaire
au sujet de la garantie d’une part, et
enire garant et contregarant d’autre
part au sgjet de Ia contregarantie. Les
autres conflits seront soumis aux
régles traditionnelles de détermina-
tion du for compétent. Il faut remar-
quer que les régles uniformes rela-
tives aux crédits decumentaires sont
muettes sur ces questions de dreit in-
ternational privé, laissant ainsi les
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lettres de crédit stand-by i [’écart de
ces dispositions utiles !

Les autres mentions

Le régime documentaire est cal-
qué sur celwi des RUU, avec 1'appa-
rence de conformité, la compatibilité
des documents entre eux, le soin rai-
sonnable (art, 9} dans un délai raison-
nable (art. 10) malgré sa fixation pré-
cise & sept jours dans les futures RUU
500, la mise & disposition du bénéfi-
ciaire des documents non-conformes
{art. 10 b) mais sans I’équivalent de la
motivation du rejet, tel que prévu par
["art. 16 RUU.

Les clauses élusives de responsa-
bilité (art. 11 & 14) sont égalernent re-
prises des RUU mais leur caractére
unilatéral souvent dénoncé est atténué
par l'article 15 qui réintroduit une
obligation d’agir de bonne foi et avec
un soin raisonnable et dont il faut re- .
marquer la particularité et la nou-
veauté. On remarquera qu’est exclu
de ce nouveau régime I'article 13 rela-
tif aux interruptions d’activité du ga-
rant et du contregarant,

Ces régles se sont efforcées d’ap-
porter une solution aux principales
difficultés quotidiennes sans pour au-
tant trancher tous les problémes ou
embrasser toutes les pratiques.

Un texte de compromis

u-deld des usages propres &
Accrtains pays, I’élaboration des
RUGD a révél€ de sensibles di-
vergences dans Panalyse de la nature

et de la portée précises des garanties &

premidre demande. L’ambition de la
CCI n’était pas de les résoudre mais
de proposer aux opérateurs du com-
merce international les bases d’un ré-
gime uniforme reflétant autant que
possible la pratique.

Si un consensus a pu étre atteint

" sur de nombreux points, les nouvelles

reégles n’ont pas su cependant apporter
de réponses concrétes & certaines dif-
ficultés qui demeurent, par. consé-
quent, régies par les différents droits
nationaux.

Aucun progres n'a ainsi été réalisé
pour circonscrire les hypothéses dans
lesquelles 1’appel d’une garantie a
premiére demande doit étre considéré
comme étant manifestement illicite.
Les RUGD se contentent de rappeler
qu'elles « ne mettent pas en cause les
principes ou régles énoncés par les
droits nationaux en matiére d abus
manifeste ou frauduleux ou d appel
injustifié d’ une garantie » (13).

La situation est plus ambigug pour
les contregaranties dont les RUGD re-
connaissent expressément 1'existence.
Les lacunes et imprécisions dans leur

 régime montrent cependant que les
dispositions qui leur sont consacrées
résultent d’un compromis imparfait.

Les contregaranties

11 est d’usage, dans le commerce

- international, que.de nombreuses ga-
ranties & premiére demande ne soient
pas émises directement par le ban-
quier du donneur d’ordre mais par un’
établissement de crédit ou d’assu-
rance, installé dans le pays du bénéfi-
ciaire étranger. Ce dernier ne se
contente pas généralement de confir-

(9} Com. 19 mai 1992, RDBB 1992, 214, obs. M.
Contamine-Raynaud.

(10) M. D. Dicksen et P. Arabyan, Le perfor-
mance bond, Bangue 1987, 936,

{11} Trib. com. Paris, 22 fév. 1989, D. 1990, IR
204,

(12) Paris, 26 juillet 1985, Banque 1985, 856, obs.
J.-L. Rives-Lange ; Paris, 28 juin 1939, D. 1990, IR
212, obs, M. Vasseur.

(13) Cf. introduction, paragraphe 13.
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mer un engagement de la banque du
donneur d’ordre initial, comme il est
courant en matiére de crédit documen-
taire, mais intervient en qualité de ga-
rant de premier rang sous la couver-
ture d’une contregarantie. L’écran
interposé par 1’obligation de premier
rang entre la créance du bénéficiaire et
la dette du contregarant restreint, plus
encore qu’en présence d’une garantie
autonome directe, la possibilité de te-
nir compte du rapport fondamental
pour paralyser ou seulement canfonner
le paiement de la s@reté. La technique
tend ainsi & conforter la confiance gue
le bénéficiaire peut porter dans la ga-
rantie et, en particulier, dans le respect
inconditionnel de son autonomie par
- rapport & ['opération commerciale
sous-jacente.

Soucieuse de refléter aussi fidéle-
memnt que possible cette pratique tout
en prémunissant les donneurs d’ordre
contre d’éventuelles mises en jeu abu-
sives des garanties consenties & leurs
partenaires, la CCI a intégré les
contregaranties dans ses nouvelles

régles (14). La définition du statut du-

contregarant ainsi qu’une rédaction
parfois trop Imprécise des RUGD
n’assurent cependant que de maniére
imparfaite la sécurité juridique recher-
chée.

L’esquisse du régime des
contregaranties

Le réle du contregarant consiste,
selon les RUGD, a « transmettre au
garant des instructions regues du don-
neur d'ordre ou en son nom et a
contregarantir ces instructions » (15).
Le régime de son engagement est lar-
gement calqué sur celui des garanties
de premier rang sans toutefois y étre
totalement assimilé.

S

Ainsi, & ['instar de la garantie
émise au profit du bénéficiaire final,
P'obligation du contregarant est irré-
vocable (article 5), indépendante de
I’opération commerciale sous-jacente
(article 2 ¢) et soumise, a défaut
d’autre choix par les parties, i la loi de
I’Etat ou est installé le sige émetteur
du contregarant (article 27).

L’autonomie de I'engagement par
rapport 4 la « transaction de base »
explique. le réle purement passif re-
connu au confregarant en cas de mise
en jeu de la garantie de premier rang.
Le contregarant n’intervient a ce stade
qu’en tant que simple relais dans la
transmission au donneur d’ordre des
prétentions et documents émanant du
bénéficiaire (articles 17 et 21) (16). 1l
ne lui appartient pas d’en examiner la
conformité aux conditions de la garan-
tie de premier rang, ni @ fortiori de
porter un jugement sur le bien-fondé
de I"appel de celle-ci.

L’indépendance de la contregaran-
tie vis-a-vis de la garantie de premier
rang se traduit par une obligation in-

conditionnelle de paiement 4 la charge
du contregarant au vu d’une simple at-
testation du garant de premier rang in-
diquant que son propre engagement a
été régulidrement mis en jeu (article
20 b.). Conforme & 1’esprit des RUGD
(article 20 a.) (17), I’exigence corres-
pond 4 une certaine tendance de la ju-
risprudence frangaise a4 subordonner
I’exigibilité de I’obligation du conire-
garant 4 ’existence d’un appel de la
garantie de premier rang (I18). Elle ne
contredit pas 1’autonomie de la contre-
garantie telle gu’elle est souhaitée, en
principe, par les parties, dans la me-
sure ol elle n’autorise pas le contrega-
rant a exiger la preuve du paiement ef-
fectif - du bénéficiaire, ni méme 32
contester 1"appréciation portée par le
garant de premier rang de "appel qu’il
a regu de ce dernier (19). Afin de lais-
ser aux parties toute liberté, les RUGD
reconnaissent toutefois la possibilité
de 'dégager, par une mention expresse
de la contregarantie, le garant de pre-
mier rang de [’attestation en question
(article 20 ¢).

Le sort des deux engagements est
¢galement lié lorsque le bénéficiaire
sollicite, avec 'accord du donneur
d’ordre, une prorogation de sa garan-
tie. Les RUGD n’envisagent point que
celle-ci puisse ne pas étre acceptée de
concert par Je garant et le contregarant
(article 26 dernier alinéa). Bien gu'en
pratique le choix du contregarant soit,
dans cette hypothése, souvent limité a
proroger ou a payer son engagement.

S’appliquant a priori de maniére
identique 4 'un ou A Iautre, les
clauses élusives de responsabilité,
évoquées ci-dessus, pourraient présen-
ter un intérét particulier pour Ile
contregarant  en  lui  permettant
d’échapper, le cas échéant, a toute res-
ponsabilité vis-a-vis de son donneur
d’ordre en raison des agissements du
garant de premier rang, méme 5’il I'a
choisi personnellement (article 14).

De nombreuses dispositions des
RUGD sent ainsi communes aux ga-
ranties et contregaranties, Mais 1’ob-
servation ne vaut point pour toutes
(20).

L'imprécision du régime des
contregaranties

Certains. articles des nouvelles
régles ne contiennent étonnemment
aucun renvoi aux contregaranties. I
en est ainsi des articles 1 {champ d"ap-
plication), 3 (mentions obligatoires), 4
{caractére intransférable), 6 (date de
prise d'effet), 7 (difficulté ou impossi-
bilité d’émission), & (garantie glis-
sante}, 9 et 10 {examen de docu-
ments), 16 (montant), 18 (paicments
partiels et réductions du montant), 19
et 22 3 24 (expiration). D autres, teis
les articles 17, 21, 25 et 26, relatifs
aux informations dues au donneur
d’ordre, ne s’y réferent que de ma-
niére incompléte.

Fruits d’une rédaction quelque peu
hitive des RUGD (21), ces omissions
sont ¢galement le signe d’une analyse
trop sommaire du rble et de la portée
de I'engagement du contregarant.
Elles sont d’autant plus regrettables
qu’elles laissent la place a des contro-
verses sur I’étendue exacte de ses
droits et devoirs et sont ainsi source
d’insécurité.

Le régime des contregaranties peut,
sans doute, &tre précisé par référence
aux régles applicables aux garanties
(22). Un raisonnement a contrario,
conduit & partir du silence, total ou
partiel, gardé par certaines disposi-
tions. des RUGD sur les contregaran-
ties, ne serait pas pertinent.

Faut-il décider pour autant que les
RUGD permettent d’assimiler, en
toutes circonstances, le sort des
contregarants 4 cejui des garants ?
Peut-on imposer, en particulier, aux
contregarants les mémes devoirs d’in-
formation & 1’égard de leurs donneurs
d’ordre et de diligence dans I’examen
de la mise en jeu de leurs engagements
que ceux incombant aux garants de
premier rang ? Les dispositions rela-
tives & D'expiration des garanties et
aux réductions éventuelles de leur
montant concernent-elies de maniére
identique les contregaranties ?

. Le rdle restreint assigné par les
RUGD aux contregarants permet I’hé-
sitation. Aux termes des nouvelles
reégles, leur engagement parait pouvoir
s’étendre & la couverture de I'obliga-
tion qu’assumeraient leurs propres
donneurs d’ordre vis-a-vis des garants
de premier rang (23).

Cette conception est - assurément
quelgue peu superficielle dans la me-
sure ofl ces derniers n’acceptent, en
réalité, jamais de s’obliger au vu des
instructions des donneurs d’ordre. 11
n’existe, en principe, pas de lien
contractuel entre eux dont les contre-
garants pourraient garantir la bonne
exécution. Elle fait fi, par ailleurs, de

(14) les régles uniformes pour les paranties
contractuelles (n° 325) ainsi que les premiers pro-
jets des RUGD o’y faisaient qu’une vague aflusion.

(15) CT. introduction, paragraphe 9.
(16) Cf. également articte 25,

(17) Le proje1 de convention actuellement étudié au
sein de fa CNUDCI prévoit également cette restric-
tion dans 1"une des variantes de 'article 19.

{18) Cf. com. 24 janvier 1989, JCP, 1990, I,
21423, note J.-P. Manout et A. Priim ; A. Priim,
précité, " 347 el 55. 486 et ss.

(19) R. Goode. précité, p. 96.
(203 R. Goode, précité, p. 26.
(21) M. Vasseur, art. ¢it., n 47.

(22) M. Vasseur, art. préeité, n* 48 : R. Goode, pré-
cité, p. 26.

(23y Cf. le paragraphe 9 de [introduction « Les
rouvelles régpler reconnaizsent Uexistence de la
prarvigue largement répandue qui fair gu’un conrre-
garani peut transmeiive qu garant des instruvtions
reques du donnewr d'ordre on en son noem et
CONre QUrGNEIr Ce5 INSHHCHTONS.
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I"autoriomie reconnue  la contrega-
rantic qui ne se résume point 4 une
obligation subsidiaire.

La définition donnée de la contre-
garantie semble expliquer les lacunes
et imperfections des RUGD concer-
nant son régime. Elle pourrait condui-
re A ne pas transposer systématigue-

“ment aux contregaranties les régles
propres aux garanties mais i leur ap-
pliquer le régime des lettres d'ordre,
que les nouvelles régles n'ont cepen-
dant pas défini.

La fraude et [’abus

Le bénéficiaire d’une garantie &
premiére demande n’est pas fondé a ti-
rer avantage de Pindépendance de sa
créance sur le garant dans *unique but
de s’arroger un paiement manifeste-
ment indu, au détriment du donneur
d’ordre. Son dreit inconditionnel ne
saurait enfreindre les limites imposées
par les principes supérieurs de justice
et d’équité consacrés universellement.
L’exigence de loyauté est expressé-
ment rappelée par les RUGD dont
l'une des finalités est précisément
« d'éliminer un certain niveau d’ abus
des garanties résultant de demandes
injustifiées des bénéficiaires » (24).

Sous peine de tenir en échec |’auto-
nomie de la garantie, 1’exception po-
sée doit étre interprétée de maniere
stricte et réservée aux hypotheses dans
lesquelles un paiement en faveur du
bénéficiaire s’avérerait particuliére-

~ment choquant, sinon intolérable. II
est ainsi admis que I’exécution d’une
garantie # premiére demande ne doit
étre paralysée qu’a condition que 1’ap-
pel du bénéficiaire procéde d’une ma-
ncewvre manifestement frauduleuse on
comnstitue un abus de droit caractérisé.

Ces deux concepts ne connaissent
toutefois pas les mé&mes contours de-
vant les juridictions de tous les ordres
jurtdiqgues. Certaines ne congoivent un
blocage de la garantie que dans des
cas tres exceptionnels de fraude résul-

(24) Cf. introduction, paragraphe 7 et I"avant-pro-

pos de’ la publication n° 458 de R. Goode, para-
graphe 3,

(25) Pour une vue d’ensemble, cf. J. Dohm, Me-
sures provisionnelles et ségquestre pour empé-
cher "appel abusif d’une garantie bancaire sur
demande, RDAJ, 1992, p. 887 ; A. Priim, précité,
n° 269 et ss.

(26) Cf. cependant M. Vasseur, précité, a° 31, n° 53,
(27) AJICN.9/WG.IWP.76.
(28) Comme [avaient fait improprement les précé-

dentes régles de la CCI relatives aux garanties
contractuelles (n° 323).

tant d'une réelle intention de ruire du
bénéficiaire alors que d'autres ont ten-
dance & interdire tout paiement, sur de
pures considérations d'équité, dés lors
que la mise en jeu de la sireté n'est
pas justifiée au regard du contrat de
base (25).

Les divergences  s'accentuent
lorsqu’il s’agit de paralyser 'exécu-
tion d'une contregarantie. En raison
de I'indépendance de celle-ci par rap-
port a I'engagement de premier rang,
"on considére volontiers que fe garant
ne doit &tre privé de sa couverture
qu’a condition qu’il y prétende tout en
ayant conscience de la mauvaise foi
du bénéficiaire final, voire qu'il se
soit rendu complice de la fraude per-
pétrée par ce dernier. Mais I’exigence
est loin d’&tre retenue partout.

Il existe enfin des différences sen-
sibles dans les procédures — d’inter-
dictions de paicment, de saisies, de sé-
questres... — susceptibles d’étre mises
en jeu pour tenir en échec le paiement
d’une garantie 4 premiére demande.

Plutét que de se référer aux régles
applicables dans les différents Etats,

_n'aurait-il pas été souhaitable, dans

ces conditions, que les RUGD proscri-
vent expressément tout refus de paie-
ment en dehors des cas d’appel mani-
festement abusif ou franduleux tout en
prenani soin de circonscrire la portée
de I'exception. La nature convention-
nelle des nouvelles régles ne s’y serait
sans doute pas opposée (26) dans la
mesure oil 1’abus de droit et la fraude
ne consacrent, en l'espéce, qu'un dé-
tournement de finalité d’une préroga-
tive contractuelle. L'étendue du droit
étant librement définie, n’appartient-il
pas également aux parties de poser les
limites précises a son exercice ?

Signalons & ce propos 1’effort en-
trepris actuellement au sein de la
CNUDCI dans le cadre de I’élabora-
tion d’une « convention sur les lettres
de garanties internationales ». La
commission tente de cerner avec pré-
ciston les sitvations dans lesquelles un
appel du bénéficiaire n’aurait, au vu
du type et de I’objet de sa couverture,
aucune « justification concevable » et

- serait, par conséquent, « {ncorrecte »

(27). Selon le projet en cours d’étude,
la mise en jeu d’une garantie indépen-
dante deviendrait ainsi abusive soit
lorsque le risque couvert n’est plus
susceptible de se réaliser, les obliga-
tions sous-jacentes ayant été acquit-
tées 2 la satisfaction du bénéficiaire ou
définitivement annulées, ou ne s’est
manifestement pas encore produit, soit
lorsque 1'exécution de Popération de

SURETES ET CAUTIONNEMENT

base a été empéchée exclusivement
par le bénéficiaire ui-méme.

A défaut de consensus sur une telle
énumération, méme indicative, des cas
d’abus ou de fraude les plus habituels,
les RUGD auraient ét¢ utilement enri-
chies d’une définition de 1’objet des
différents types de garanties de sou-
mission, de remboursement d’acomp-
te et de bonne fin i travers les princi-
paux risques couverts. A condition de
ne pas cantoaner la couverture a cer-
taines obligations des doaneurs d’or-
dre (28), la précision n’aurait pas
porté atteinte a 1’autonomie des enga-
gements. Elle n’aurait pas moins faci-
lité Ia paralysie des garanties manifes-
tement détournées de leur finalité
contribuant ainsi a4 la moralisation,
souhaitée par la CCI, d’une certaine
pratique internationale,

ruit d’une concertation difficile,
Fl’élaboration des RUGD consti-

tue, sans conteste, un progrés si-
gnificatif dans la définition du régime
- juridigue des garanties autonomes. Le
compromis recherché n’a certes pas
été atteint sur toutes les difficultés que
ces engagements peuvent susciter. La
rédaction imprécise, voire ambigué de
certaines dispositions peut galement
étre regrettée. Mais, les RUGD pré-
sentent la qualité de former un corps
de régles homogénes respectant
I'équilibre entre les intéréts opposés
des bénéficiaires et des donneurs
d’ordre. Elles constituent & ce titre un
instrument précieux entre leurs mains
pour asscoir la sécurité juridique de
leurs relations, o

Aussi, faut-il souhaiter que les opé-
rateurs du commerce international
prennent rapidement "habitude de s’y
soumettre. Le succés espéré que
connaitront les nouvelles régles de la
CCI dépendra largement des moyens
dont disposeront les entreprises expor-
tatrices pour convaincre leurs parte-
naires contractuels de les accepter.
Les modeéles de garanties que la CCI
se propose de mettre prochainement i
leur dispesition contribueront, sans
doute, & leur large diffusion. Le pro-
cessus périodique de mise 3 jour que
la CCT utilise pour les régles relatives
aux crédits documentaires permet éga-
lement de penser que les imperfec-
tions de jeunesse des RUGD seront
corrigées dans le futur. O
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