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On appelle é Rome intercessio le fait d'une per-
sonne qui vient s'obliger elle-méme ou obliger sa

chose dans l'intérét d’autrui. On peut. mtercedere

de plusieurs maniéres différentes,

10 En’ se portant expromissor. L'expromissio est
I'acte de celui qui s’oblige verbis au lieu et place de
'obligé primitif, lequel par la se trouve libéré, Cest
une novation par changement de débiteur.

2° En se portant mandator pecunie credende,

. c'est-d-dire en donnant mandat & une personne
~ de préter de argent & une autre, cas auquel on est

responsable envers la premi¢re du remboursement
a faire par la seconde,

3° En prenant idur, dans la forme du constitut,
pour payer la dette d’autrui.

4> En engageant ou en hypothéquant sa chose

‘pour streté de la dette.

5° En se portant adpromissor. L'adpromissio est

T’acte de celui qui s’oblige verbis accessoirement a

un autre obligé, dont il garantit la dette. .
La question de savoir si dans un cas donné il y a,

ou non, inlercessio, présente un double intérét s
HO- 1‘9. - ) 1
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o Bien que capables de s'obliger en principe, les
femmes ne peuvent, aux termes du sénatus-consulte
Velleien, intercedere pour autrui, On craint qu’elles
ne se laissent aller & contracter & la 1égére un enga-
gement dont elles peuvent ne pas apercevoir toute
la portée au moment ol ¢lles le prennent. 2 Les
esclaves peuvent engager leurs maitres ex confractu
ou quast ex contractu, jusqu’a concurrence de la
valeur de leurs pécules; mais 4 condition cepen-
dant que leurs obligations ne rentrent pas dans la
catégorie des intercessiones.

Occupons-nous spécialement de 'adpromissio,
contrat verbis, comme nous l'avons dit. Il n'y a
d’abord & Rome qu’une seule sorte d’adpromissar,
le sponsor, que le stipulant interroge en ces- ter-
mes : Jdem darispondes? Cette manictre d’interce-
.dere n’est accessible qu’'aux seuls citoyens romains

(Gaius, C. I1I, § 93). Plus tard il devient nécessaire

d'étendre aux pérégrins l'usage du cautionnement.
-On imagine alors la fidepromaissio, qui résulte d’une
réponse affirmative faite & la question : Idem fide-
promittis? La fidepromissio est un premier progrés
sur le droit rigoureux et exclusif de la sponsio, mais
-cette nouvelle forme du cautionnement est encore
bien imparfaite et présente de nombreux inconvé-

rnients. Aussi imagine-t-on une troisiéme espece

-d'adpromissio, quiprend le nom de fidejussio et ne
tarde pas a étre la seule employée.

C’est la fidejussio seule que nous nous proposons

" *d’étudier. Nous allons cependant, avant d’en entre-
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prendre 'examen,signaler les principales différences

quilaséparent des deux autres sortes d’adpromissio,

Nous verrons par la méme quels sont les incon'vé-

nients que présentent ces derniéres.

1 La sponsio et la fidepromissio ne peuvent
accéder qu'a des obligations contractées verbis. 1l
est vrai qu'on peut toujours transformer en obliga-
tion verbis, un engagement quelconque, Mais cela
occasionne des lenteurs et des complications, — La
fidéjussion peut garantir toutes sortes d’obligations,
(1. 8, § 2, h. t. Gaius C, 111, § 119).

2° Envertud'une loi ffuria (659 de R.) les sponsores
et les fidepromissores sont libérés ipso jure au bout

de deux ans a compter du jour de I'engagement, du

terme ou de la condition, suivant que l'obligation
estpureet simple, a terme, ou conditionnelle,— Les
fidéjusseurs demeurent tenus aussi longtemps que
le débiteur principal, sauf convention contraire
(Gaius C. I1I, § 121).

3° La méme loi décide que le créancier qui a regu
pour une méme dette plusieurs sponsores ou fide-
promissores ne peut demander & chacun d’eux que
sa part virile, qu'ils soient ou non tous solvables;
et s’'il demande a l'un la totalité de la dette, il . en-

court la peine de la plus-petitio. — Cette loi n’est

pas applicable aux fidéjusseurs (Gaius, loc. cit.).

4° Une loi Apuleia (652 de R.) établit une société
entre les différents sponsores ou fidepromissores qui
ont cautionné une méme dette; il en résulte que
celui d'entre eux qui a payé au créancier plus que

T . i
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"sa part a un recours contre les autres. Sous I'em-
pire de cette loi les différents sponsores ou fidepro-
missores sont tenus in solidum, vis-d-vis du créan-
cier. L.a lui Furia vient, il est vrai, décider le con-
traire peu d’'années apres, mais elle n’est applicable
qu'én Italie, tandis que la loi Apuleia s’étend &
tout 'empire (Gaius, C. IiI, § 122), — Pas plus que
la loi FFuria, celle-ci n’est applicable aux fidéjusseurs. |

5° L'obligation résultant de la sponsio ou de la
| fidepromassio n’est pas transmissible aux héritiers
des sponsores ou fidepromissores. Gaius fait cepen-
dant une réserve relative au fidepromissor pérégrin: |
« nisi alio jure civitas ejus utatur. » (Gaius, C. 11,
§ 120). — Il en est autrement en ce qui concerne les
fid¢jusseurs. ' '

6> Enfin les sponsores et fidepromissores peuvent
- se trouver obligés, « quamvis interdum ipse qui
» promiserit non fuerit obligatus. (Gaius, C. III,
» § 119). » - Nous verrons que pour servirde base
a une fidéjussion il faut au moins une obligation
naturelle. '

Une seule différence sépare les fidepromissores des
sponsores. Ces derniers ont regu une faveur spéciale
de la loi Publilia, dontla date nousest inconnue. Ils
peuvent intenter contre le débiteur qui nie son en-
gagement une action depensi donnée au double
propter inficiationem ; de plus, ils ont le droit d’in-
tenter la manus injectio contre le débiteur qui ne
" les rembourse pas dans les six mois qui suivent le
paiement effectué par eux. (Gaius, C. 1V, §9et 22.)
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I1 nous faut maintenant dire quelques mots des
différents bénéficess accordés aux fidéjusseurs.
Nous en étudierons plus tard les régles. Voyons
maintenant comment ils se sont introduits dans la
législution romaine,

Bénéfice de division, — L’empereur Adrien au-
torise, par un rescrit, le fidéjusseur poursuivipar le
créancier a exiger que celui-ci divise son action entre
les cofidéjusseurs solvables au moment de la lLitis-
contestatio (Gaius, C, III, § 121). Ul ne faut pas con-
fondre ce bénéfice, connu sous le nom dc bénéfice
d’Adrien ou bénéfice de division, avec celui de la
loi Furia. Ce dernier est sous deux rapports plus
onéreux pour le créancier, 1l a lieu ipso jure, et
s’opére entre tous les cofidéjusseurs vivants au mo-
moment de Pexigibilité de la dette. l.e bénéfice
d’Adrien doit étre invoqué, et n'a lieu qu’entre les
cofidéjusseurs solvobles au moment de la litiscon-
testatio (1. 20, h. t.) |

- Bénéfice de cession d’actions. — Ce n’est point par
une constitution ni par un rescrit que s’introduit a
Rome le béaéfice de cession d’actions. L’usage le
fait admettré peu a peu, avec l'aide des prudents,
Les Romains ne connaissent pas la subrogation 1é-
gale; et 'action personnelle, par laquelle le fidéjus-
seur peut recourir contre le débiteur qu'il alibéré,
est souvent d'une médiocre utilité. Les jurisconsul-
tes imaginent, pour remédier & cet inconvénient,
d’obliger le créancier a céder au fidéjusseur q.ui le
paie et qui exige cette cession, sa créance avec tous
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les droits, actions, et hypothéques quis’y trouvent
attachées. :

Béndfice d’ordre et de discussion. — C’est par la
novelle IV que Justinien introduit le bénéfice de
discussion, Jusqu'alorsle fidéjusseur peut étre pour-
suivi avant le débiteur principal, sans pouvoir se
refuser & payer au moins sa part dans la dette,
alors méme que le débiteur principal est en état de
payer lui-méme. Justinien fait cesser cette injustice
en décidant que désormais le fidéjusseur pourra
renvoyer le créancier & discuter d’abord le débi.
teur principal. |

Nous ne nous arréterons pas sur la destinée du
cautionnement pendant la durée du moven-4ge,.
Disons seulement qu'il est d’un fréquent usage, sous
le nom de pleigerie. Presque tovs les engagements:
sont garantis par des pleiges ou cauxions, qui se
constituent telles en donnant la main 4 la personne.
qu’elles veulent cautionner, et s’engagent a soutenic
la validité de ces engagements en champ clos contre
quiconque acceptera le défi. Beaumanoir nous ap-
prend d’ailleurs que quelque étendue que soit la
pleigerie, elle ne va jamais jusqu’d faire perdre son
corps au pleige, lors méme qu’ilaurait répondu corps
i)our corps. L.es peines corporelles méritées par le.
débiteur cautionné ne s’étendent pas non plus jus-
qu'au pleige,

Quanti au sénatusconsulte Velleien, il est suivi,
dans l'ancien droit francais; mais au XVIe sidcle,
la femme est autorisée i renoncer au hénéfice quic
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lui est accordé. Cette renonciation, d'abord faite
avec solennitéd, se transforme bientdt en une vaine
formule insérée dans tous les actes. Henri IV, par
un édit de 1606, abolit formellement le sénatuscon-
sulte. Son édit est enregistré partout, excepté en
Normandie. 1l ne peut en é¢tre question depuis le
Code.

~ Quant aux bénéfices, nous verrons en étudiant
les effets du cautionnement, en droit francais, ce

qu’ils sont devenus dans notre ancienne jurispru-

dence. Nous préférons attendre ce moment pour en
parler, afin de pouvoir comparer notre ancien droit
a la législation actuelle.

Nous allons étudier en droit romain la fidéjus-
sion tout entitre, mais en laissant de coté toutes
les autres sortes d’intercessio. IEn droit francais,
nous nous hornerons a I'examen des effets du cau-
tionnement.






DROIT ROMAIN

DES FIDEJUSSEURS

Nous étudierons dans trois parties différentes la.
formation, les effets, et I'extinction de la fidéjussion.

PREMIERE PARTIE

FORMATION DE LA FIDEJUSSION

Nous diviserons cette premiére partie en quatre
chapitres :

1o Formes de la fidéjussion. A quel moment peut
intervenir le fidéjusseur ?

2° Qui peut étre fidéjusseur et envers qui ?

3 Quelles obligations peuvent ou ne peuvent pas

“é{re cautionnées ?

i* Objet et étendue de l’engagement contracté
“pur le fidéjusseur,

“—t:



-CHAPITRE PREMIER

§ 1. Formes de la fidéjussion.

Nous avons déjh.idimsmcitfe introduction histo- -
* rique, perlé des formes de la fidéjussion. Gaius nous
lés indique dans son § 142 (C, 11I) : celui qui veut .
se porter fidéjusseur doit répondre affirmativement
& 'une de ces questions : Idem fide tud promutlis,
tdem fidejubes? En s’engageant ainsi, le promet-
tant renonce tacitement aux avantages accordés
par des lois spéciales aux autres adpromissores.
Aprés avoir rappelé, en les résumant, les formes de
la sponsio, de la fidepromissiv, et de la fidejussio,
Gaius se demande (C. 1IT § 116) comment on doit
appeler ceux qui s’obligent en répondant affirmati-
vement aux interrogations suivantes : « [dem dabis,
» idem promittis, idem facies? » Non-seunlement

(Gaius ne résout pas la question, mais il 1a poseen -

outre d'une maniéra assez vague pour qu'il soit dif-
ficile d’en déterminer exactement lé sens.

On peut. adimettre que la: question posée par
Gaius est celle-ci : que résulte-t-il'de ces interroga-
tions, suivies d’'une réponse affirmative, une ad-
pronissio ou une novatio ? Celui qui vient des’en-
gager ai ns_f doit-il 8tre considéré comme utie ciution
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ou comme un débiteur nouveau ? Cette maniére de
comprendre la question a le mérite de justifier I'ab--
sence d’'une réponse, dont la place naturelle est au
~ cours de- 'étude de la novation. Mais ce mérite est
plus apparent que réel, et la difficulté se trouve
seulement reculée, Gaius n’en donnant pas davan-
tage la solution lorsqu’il traite de la novation
(€, IIL.§ 116 & 179). Nous croyons que Gaius & tout
simplement voulu se demander quelle sorte d’ad-
promissio résulterait- des formules qu'il indique,
C’est I'hypothése qui nous semble se présenter tout
naturellement & Pesprit, et nous I'acceptons volon-
tiers, tout en nous étonnant que la question reste
sans réponse. Notons d’ailleurs qu’elle a perdu tout
intérét' sous Justinien, quel que soit le sens qu’on
lui-attribue. Supposons-nous qu'il s’agit de déter-
miner le résultat obtenu par I'emploi de telle.ou
telle formule? Elles ont toutes ¢ méme sens. Ad-
mettons<nous, au contraire, que Gaius hésite entre
une novation et une fidéjussion ? Iia novation nese
présume plus et doit ¢tre formellement exprimée.
(L., 8, Code, De fidej.).

Il est un autre point sur lequel la plus grande
- latitude est laissée aux parties qui se proposent de-
s’engager dans les liens de la fidéjussion. Le fidé-
jusseur peut étre interrogé en grec et répondre de
méme (Inst; § 7 De fidej.). Paurvu que la réponse
se rapporte i la question, peu importe que l'on ait
employé dans la demande et dans la réponse des
langues différentes. La seule régle & oliserver, c’est
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que les deux parties puissent se comprendre, soit
par elles-mémes, soit par l'intermédiaire d’un inter-
préte (1. 1 § 6 De Verb, oblig.).

Bien que considérablement simplifiées par la li-
berté des langues et des expressions, ces formes du
contrat verbis peuvent encore Ctre génantes lors-
" qu’il s’agira de prouver qu’elles ont été accomplies.
Aussi en vient-on & admettre qu'elles seront répu-
tées avoir eu lieu lorsqu’il résultera d’un acte écrit
qu'une telle personne s'est portée fidéjusseur. (Inst.
§ 8 De fidej., § 17 De inutil, stip, 1. 30 De verb.
oblig.). Il va sans dire que cet écrit n'intervient
que ad probationem, la fidéjussion devant, pour
étre valable, avoir été contractée dons la forme du
contrat verbis. Nous devons cependant signaler un
cas particulier, mentionné dans la loi 4, §3 De
fidej. et nom. « Fidejussores a tutoribus nomi-
» nati, si proesentes fuerunt, et non contradixerunt,
» et nomina sua referri in acta publica passi sunt,
» aequum est, perinde te ae:i atque si jure legitimo
»,slipul'atio in{erposita fuisset. »

En dehorsde ce cas isolé, I'dcrit n’est qu'une
simple preuve ; mais i} & une force probante consi-
dérable, puisque celui qui on contesterait la véra~
cité devrait nécessairement prouver son alibi pen-
dant toute la durée du jour oul’éerit invoqué contre
lui a été rédigé (Inst. § 12, De tnutil, stip.).



§ 2. A quel moment peul intervenir le fidéjusseur,

Le fidéjusseur peut s’engager en niéme temps
que le débiteur principal. Il peut aussi s’engager
soit avant, soit aprés lui. Il est probable que Justi-
nien, en nous signalant cette latitude laissée au
fidéjusseur (Inst. § 3 De fidej.), a voulu établir une
double antithése avec celui qui fait un pacte de cons-
titut, d'une part (fidejussor preecedere obligatio-
nem; ; et le mandator pecuniee credendee, de 'autre
‘el sequi polest). Aussi nous refusons-nous & voir -
dans cette simple phrase des Institutes I’énoncé
d’'une différence capitale entre les sponsores et les
fidepromissores d'une part, et les fidéjusseurs de
'autre. | |

Ce qui, selon nous, enléve toute vraisemblance a
cette maniére d’interpréter la pensée de Justinien,
c'est le § 123 du C. 1II de Gaius. Ce jurisconsulte
nous dit en effet que d’aprés une loi, dont le nom
mangue dans son manuscrit (mais qui est proba-
blement la loi Cornclia, citée quelques lignes plus
bas), le créancier qui est sur le point de recevoir des
sponsoresou des fidepromissores est tenu®le déclarer
d'avance combien il en va recevoir, et quel est 'ob-
jet de la dette pour laquelle il les regoit.

Le sponsor ou le fidepromissor qui prétend que
cette formalité n’a pas été accomplie, peut, dans les
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trente jours qui suivent I’engagement pris par lui,
demander au préteur la délivrance d’'un prejud:-
cium. Muni de cette action, il se présentera devant
le juge qui annulera 'engagement s'il reconnait
aprés enquéte que la praxdictio exigée par la loi n'a
pas eu licu."{l nous parait impossible, en présence
de ce texte, de soutenir que les sponsores et les fide-

promissores ne peuvent s’engager avant le débiteur -

principal, et nous nous refusons i ajoutei cette nou-
velle différence a celles que nous avons signalées
dans notre introduction entre les diverses classes
d’'adpromissores.

Nous n'avons rien u dire, pour le moment du
moins, relativement au cas ot le fidéjusseur s'engage
apres le débiteur principal ou en méme temps que
lui. Mais il nous faut placer ici une remarque im-
portante concernant I'hypothése d’une fidéjussion
préalable. Cette fidéjussion peut ¢étre donnée pour
une dette conditionnelle (1. 35 De judiciis). La situa-
tion du fidéjusseur est alors en suspens, comme
cdlle-du débiteur principal : ils ne seront tenus I'un

et I'autre qu’une fois la condition accomplie (L. 57

h. t.) La garantie du fidéjusseur peut aussi s’ap-
pliquer & une dette future (L. 6, § 2, A, &)
.La fidéjussion prendra naissance en ce cas en
‘méme temps que la dette future. Mais une diffé-
rence capitale sépare les deux cas que nous venons
de citer. Tandis que. par suite de V'effet rétroactif
de.la condition la fidéjussion appliquée & une dette
conditionnelle sera censée avoir pris naissance au

iy,
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jour méme. du contrst, celle qui vient garantir une
dette future ne sera jamais considérée comme ayant
existé antérieurement a I'échéance que les parties
ont fixé au moment de leur engagement. De l&
d'importantes conséquences : un fils de famille se
fait garantir par un fidéjusseur la somme qu'il pre-
tera & Titius; puis, une fois émancipé, il réalise
sa promesse et préte la somme. L’obligation du
fidéjusseur et celle du débiteur principal n’étant

‘nées quaprés 'émancipation, le pére de famille ne

peut prétendre a la créance (1. 132 § 1 De verb.
oblig.}. S'il se fut agi, au contraire, d'une dette con-
ditionnelle, 'arrivée de la condition, intervenue
méme apres l'affranchissement, aurait fait acquérir
au ptre émancipateur le double bénéfice de la dette
principale et de la fidéjussion.

RRestons dans I'hypotheése d'une dette future. Le
prét effectué par le fils émancipé a pour effet d’en-

-gager le débitour principal, cela n’est pas douteux,

Mais que décider relativement.a Pengagement du
fidéjusseur? Il n'est pas tenu envers le pére. Le
sera-t-il du moins envers le fils? D’aprés la loi
4781 h. t., il faudrait répondre affirmativement :
« si filius in causa peculiari ita fidejussorem acce-
» perit; quantam pecuniam credidero, idem fide

- » tud esse jubes ? Xt emancipatus credat, patri qui-

» dem, si non est reus obligatus, non tenebitur;
» filio- vero, humanitatis intuitu, obnoxius esse
» debet, » Faut-il prendre la décision de cette loi
pour l'expression d'un principe ? Nous ne le pensons
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-pas, étant donnés les mots qui se trouvent a la fin

de la loi : hwmanitatis intuitu. D'autres textes d’ail-

leurs, et ceux-la d’accord avec les principes, nous
donnent une solution contraire. C'est ainsi que la
loi 28 De pign. et hyt., supposant qu'un legs condi-
~tionnel a été laissé & un fils de famille, que le pére
s’est fait. donner un gage, et que la condition ne
. s’est plus tard réalisée qu'aprés la cessation de la
puissance paternelle, décide que ni le pére ni le fils
ne pourront pignus vindicare, La loi conclut en as-

similant & cette espéce le cas d'une fidéjussion. Or

’analogie entre cetle hypothése et celle que nous
étudions est complete, (M. Bufnoir. De la condi-

tion, p. 208.) En effet, le fidéjusseur d’'une dette

future n’est autre chose qu'un fidéjusseur condi-
tionnel, " -

La différence que nous venons de signaler entre
“la fidéjussion qui vient garantir une dette condi-
tionnelle et celle qui est jointe & une obligation
future, conduit it d'importants résultats dans le cas
d’une acceptilation faite par le créancier au fidéjus-
seur (1. 13, § 9 Deaccept.) Un créancier se fait garan-
tir par un fidéjusseur une somme qu'il prétera plus
tard & Titius. Avant d'effectuer le prét il fait accep-
tilation au fidéjusseur. L'effet de cette acceptila-
“tion est nul pour le moment, puisque le fidéjus-
seur n'est pas obligé, Mais lorsque plus tard la réa-
* lisation du prét fera naitre I'obligation du débiteur
principal, celui-ci sera tenu malgré I’acceptilation,

‘car il n'a pu étre libéré avant d'étre obligé; le fidé-
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jusszur, au contraire, en profitera, en ce sens que
gréice A elle il sera censé n’avoir jamais été engagé.
~ Supposons maintenant une- dette conditionnelle
et une acceptilation faite au fidéjussseur avant l'ar-
rivée dela condition, Celle-ci venant & se réaliser
produit un effet rétroactif et les deux obligations,

‘celle du débiteur principal et celle du fidéjusseur

sont considérées comme ayant pris naissance

-au moment du contrat., Aussi les considére-t-on

nécessairement comme éteintes par P'acceptilation.

Mo. 140 2



CHAPITRE 1[I

8 1. Qui peut étre fidéjusseur ?

En général peuvent étre fidéjusseurs tous ceux
qui sont capables de s'engager au moyen d'une
‘'stipulation. Cette régle souffre cependant quelques
exceptions auxquelles nous avons fait allusion lors-
que nous avons sig.nalé Vintérét qu'il y a a distin-
guer l'intercessio des autres manieres de s’obliger,
Laissant de cdté une exception sans importance,
relative aux militaires, qui ne peuvent garantir la
promesse personnelle que fait une personne de se
présenter en iustiée, nous nous occuperons seule-
ment de ce qui concerne les femmes et les esclaves.
° Commengons par ces derniers. L’esclave peut en
général obliger son maitre par sa promesse, in in-
finitum, lorsqu’il agit d’'aprés un ordre regu; jus-
qu'a concurrence de son pécule, dans tous les autres
cas. Si nous appliquions & la fidéjussion cette régle
générale, nous déciderions que l'esclave peut tou-
jours garantir valablement la dette d’autrui, au
moins jusqu’d concurrence de la valeur de son pé-
cule. Mais Paul nous apprend qu'il n’en est pas
ainsi : on ne donne action de peculio contre le mal-
tre, i raison de la tidéjussion de son esclave, que

celui-ci s'est engagé « in rem domini, aut ob rem
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» peculiarem (1. 47, §1 De peculio). Un autre texte,
emprunté au titre De fidejussoribus, la loi 19, nous
montre bien lesdistinctions qu’il convient d’'établir
en matiere de fidéjussion. Il s’agit d'un esclave qui
s'est porté fidéjusseur et qui a payé. La loi distin-

-gue les hypothéses suivantes. Premiére hypothése :
~ La fidéjussion intéresse le pécule, Elle est valable.
Mais le paiement que fera I'esclave le sera-t-il aussi?

Une sous-distinction est nécessaire. Les deniers
remisaucréanciersont-ils été prélevés sur le pécule?
Le paiement estvalable. Il ne 'est pas, au contraire,
si 'argent provient des biens du maitre. Dans ce
cas il y aura lieu & revendication, tant que les écus
ne seront pas consommés; & condictio, s'ils le sont,
Seconde hypotheése : La fidéjussion n’intéresse
pas le pécule. Elle est nulle. Mais de quelle ma-
niére le mattre va-t-il rentrer en possession de la
somme indument payée par son esclave? Ce sera

par une revendication, si 'argent n’a pas été pré-

levé sur le pécule, et si d'ailleurs les deniers n’ont
pas été consommés par le créancier. Ce sera par la
condictio si les deniers ont été consommés ou si

Vesclave a payé avec I'argent de son pécule. Notons

en passant que la loi G6, A, t., justifie cette idée
qu’en principe le paiement de I'esclave ex causd non
peculiari ne vaut pas, puisqu’il faut que le maitre
ratifie en exercant un recours contre le débiteur:
« 8i servus alienus pro 'Titio fidejussit, et solvit;
» liberatur Titius, si dominus mandati contra eum
» agere instituit, Nam qui mandati agit, ratam
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v habere solutionem videtur. » Sic'est le maitre quy
a par erreur payé la dette qu’avait cautionné son
esclave, il pourra intenter contre le créancier Ia
condictio indebiti; maisil ne pourra rien réclamer
au débiteur principal, que le paiement n’a nulle-
ment libéré (1. 20, A. ¢.)

Quant sux femmes, leur incapacité en matitre
d’intercessto résulte du sénatusconsulte Velleien,
sanctionné sous le régne de Claude. 1l ne fait d’ail-
leurs que généraliser les prohibitions précédem-
ment édictées, qui interdisaient aux femmes d'in-
tercedere en faveur de leurs maris (1. 2, pr. Ad. S.
C. Vel.), Dorénavant les femmes ne pourront plus
s'engager ni engager leurs biens pour autrui (I, 2,
§ 1. Ad. S. C. Vel,) Le sénatusconsulie ne les em-~
péche d’ailleurs nullement de procurer sa libéra~
tion au débiteur en payant sa dette, ou en faisant
accepter a son créancier une datio in solutum, La
femme peut se montrer génércuse a son gré et
faire de sa fortune tel usage que bon lui semblera;
mais on veut qu’elle ne le fasse qu’a bon escient,
et ne s’engage pas a la légére, comptant sur la sol-
vabilité parfois imaginaire du débiteur principal.-

La femme peut, par exception, intercedere dans
un certain nombre de cas. Quelques-unes de ces
exceptions sont fondées sur la cause de I'intercessio.
Tels sont les cas ol la femme s'est engagée pro dote,
pro libertate, pour une cause pieuse (par exemple
pour faire donner la sépulture & un mort), D'autres
ont pour cause la position du créancier : telle est)’in-

 J



— 2 —

teicessio ponr un mineur de vingt-cing ans; d'au-
tres encore, le fait méme de la femme, Celle-ci a, par
exemple, trompé le créancier en lui faisant croire
qu'elles’obligeait dans son propreintérét, Lafemme
qui a intercédé et qui est préte & défendre au procés
pour détourner l'action qui menace le débiteur,
peut se priver volontairement de l'exception du
Velleien, en donnant caution qu'elle n’y aura pas
recours. A partir de Justinicn, la femme doit re-
noncer au bénéfice du S. C, pour obtenir la tutelle
“de ses descendants, Depuis le méme Empereur,
celle-1d s’engage valablement qui réitére, au bout de -
~deux ans, une inlercessio consentie aprés sa vingt-
cinqui¢me année (loi. 22, Code Ad., S.C., Vel.).

Lorsqu’il y a lieu d’appliquer le Velleien, c’est-a-
dire lorsqu'on ne se trouve pas dans l'un des cas
exceptionnels que nous venons de signaler, la nul-
lité de Vintercessio de la femme s’oppose par voie
d'exception. La femme peut méme s'en prévaloir
aprés avoir été condamnée & payer. Si méme elle a
payé, elle aura encore la ressource d'intenter, soit
une condictio indebiti, dans le cas olrrelle aura trans-
féré la propriété (1. 40, pr., De Cond, indeb.); soit
une revendication, si elle s'est contentée de donner
ses biens en gage, '

A la différence de lcsdme. le fils de famille, en
~se portant fid¢jusseur, oblige toujours son pere de
peculio (1.3, 89, D¢ peculio.)Il est vrai que laloi 3 A, ¢,
semble sur ce point assimiler le fils de famille &
Pesclave : « Si dederit servum aut filium familias, *
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» ex quibus causis actio non datur; » mais il ne faut
voir dans ce texte qu'un vice de construction gram-

. maticale ou une erreur de copiste, Fn le lisant ainsi:

« Si dederit servum, ex quibus causis actio non
» datur, aut filium familias, » on se trouve dans
l'ordre d’idées indiqué par la loi citée plus haut
(3, §9, De peculio,)

- Nous venons de voir les exceptions au principe
que nous avons énoncé dés le début: quiconque 8
la capacité de s'obliger par stipulation peut aussi
s'engager comme fidéjusseur. Ajoutons que le déhi-

-teur principal ne peut garantir lui-méme sa propre

dette au moyen d'une fidéjussion. Cette remarque
pourrait parattre superflue. 1l faut, pour en com-
prendre la nécessité, examiner la Joi 21 §2 A, ¢, : Je
préte de l’hrgent A votre esclave, vous l’affranch'is-
sez. Je le prends ensuite pour fidéjusseur, Son
engagement est-il valable ? Africain distingue: 1l

s'agit de savoir quelle est I'obligation qu’a voulu '

garantir l'esclave; car, en dehors de l'obligation
naturelle qui lui est propre, il en est une autre, ac-
tion prétorienns, celle-1a, & laquelle le prét a donné

naissance et qui pcut étre intentée contre son mai- .

tre. Ce dernier est tenu, pendant I'année qui suit
I’affranchissement, jusqu’d concurrence de la va-
leur du pécule. Est-ce cette dernidre obligation qu'a

. entendu garantir 'affranchi ? Son engagement est

valable.  La fidéjussion est nulle au contraire, po-

liys est ut nihil agatur, si elle s’applique dans l'in-
tention du fidéjusseur a sa propre obligation,



§ 2, Envers qui peut-on s'engager comme
fidéjusseur?

Celui-ld seul peut recevoir un fidéjusseur qui a
déjd regu l'engagement du débiteur principal. La.
10i16, pr. h.t.nousdonne une application de ce prin-
cipe, Il est bon de rappeler, avant d’examiner I'hy-
pothése prévue par ce texte, que l'esclave qui ap-
partient & la fois & plusieurs mattires peut stipuler,
sans désigner celui d'entre eux a qui il veut faire
acquérir le bénéfice de la stipulation, Ce bénéfice
appartient alors & tous les maitres, et chacun
d'eux y prend part proportionnellement A sa
part de propriété dans l'esclave. Si la stipu-
lation avait été faite en y joignant la désignation

: spéciale de I'un des maitres, celui-ci serait seul &

profiter du contrat. Ces principes établis, voici

" quelle est I'espéce prévue par la loi 16 : Un esclave,

commun & Titius et & Sempronius, a stipulé no-

‘minativement pour 'litius. Puis il interroge un

fidéjusseur en ces termes ;: Promettez-vous de don-

ner a'l'itius ou a Sempronius? [Faudra-t-il dans ce

cas, se demande le jurisconsulte, appliquer cette-
idée générale (que nous venons de rappeler), d’aprés -
laquelle la stipulation d'un esclave commun pro-

* fite & tous ses maltres, lorsqu'il ne désigne pas

spécialement 'un d’entre eux ? Non, répond-il, Ti-
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tius'seul, qui a déja le bénéfice de I'obligation prine’
cipale, profitera de la fidéjussion,

Il s’agit de déterminer la situation de Sempro-
nius. Nous savons que si celui qui interroge stipule:
mihi.aut Titio, ce dernier est considéré, non comme
créancier, mais comme adjectus solutionis gratia,
Telle sera la position de Sempronius, qui sera censé
avoir regu des autres contractants mandat de rece-
voir le paiement. D’aprés les principes qui régissent -
la matitre, il pourra recevoir le paiemental’insu de
Titius et méme malgré lui, le fid4jusseur n'ayant
peut-étre 1consenti a s'engager que sous la condi-
tion de pouvoir se libérer par un paiement fait &
Sempronjus. En terminant, Julien fait observer
que cette faculté n’existera que jusqu’a la litis con-
testatio, Celle-ci détruit en effet le lien formé par
I'obligation (1, 12 § 3 Desolut., 1. 57, § 1, eod {it.),

"~ Quant & P'adjectus solutionis gratid, il ne pourrait

recevoir un fidéjusseur, n’étant pas créancier (1. 33 _
De pign, et hyp. 1. 7 § 1 De const. pec.), |
A ce principe si net, tiré de laloi 16, on a parfois-
tenté d'opposer les décisions données par les lois 9
§ 1, 10, 11, 12 et 13 De stip. serv., qui annulent la
stipulation faite par un esclave commun Titio aut
Mevio, par la raison que « incertum est utri eo-
-» rum adquisierit actionem (1. 10). Mais il est fa-
cile de voir la différence profonde qui sépare 1'es-
péce de la loi 16 de celles qui sont rapportées au
titre De stip, serv., et en particulier de l'hypothéé‘e_
citée dans la loi 10 que nous avons plus particulid-
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rement signaiée. L'incertitude qui, dans cette der-
ni¢rehypothése estla causede 'annulation, n'existe
pas dans la loi 16, ol nous voyons V'esclave com-
mun ‘stipuler d'abord pour I'un de ses mattres, puis
recevoir un fidéjusseur qui s'engage d’abord envers
le mattre déja créancier, et plus tard envers les

~ deux maltres, Tl est évident qu’en faisant intervenir

dans une nouvelle stipulation celui qu'il n’avait pas

nommé dans la premiétre, il ne pcut avoir eu d'autre
but que de lui faire jouer le rdle d’un adjectus solu-
~tionis gratid. On ne peut pas dire ici comme dans

a loi 13, De stip, serv, : « Hic o waow id est cequi-
» valens, corrumpit stipulationem et solutionem. »

I.e fidéjusseur peut & son tour faire garantir son
obligation par un sous-fidéjusseur, Tout se passe
entre eux comme si le premier était un débiteur
principal, De 1A plusieurs conséquences que nous

- retrouverons plus tard et que nous ne faisons qu'in-

diquer maintenant, Le fidéjusseur principal et le

certificateur ne pourront invoquer I'un contre l'au-

tre le bénéfice de division (1. 27 § 4, h. t.). Le paie-

ment effectué par le certificateur donnera lieu &

un recours intégral contre le fidéjusseur princi-

‘pal. L'extinction de la fiddjussion principale entrat-
- nera par voie de conséquence celle de la sous-fidé-
- jussion (1, 34, § 5, De solut.).



CHAPITRE (1

L]

% 1. Quelles obligations peuvent étre cautionnées ?

- Toute obligation peut &tre garantie par une
fidéjussion, quelle que soit la forme du contrat qui
lui a donné naissance. 1l n’est méme pas nécessaire
qu'elle provienne d’'un contrat, Elle peut résulter
d'un quasi-contrat, d'un délit ou d’un quasi-délit,
et Gaius, en parlant de es quod plerumque fit, n’a
pas eul'intention d’exclure les cas qu'il ne men- -
tionne pas, (C.11I§ 119;1. 1 et 8§ 6 h. t.; Inst.
§1 De fidej.) - . |
~ L'obligation garantie peutétrecivile, prétorienne
ou naturelle, Laissons pour le moment cette der- -
“niére sorte d’obligation : nous y reviendrons bien-
tot, Peu importe d'ailleurs que 'obligation prin-
,c'ipale ait pour but de denner, de faire, ou de ne
pas faire. ' '
La fidéjussion est valabl\, alors méme que le dé-
biteur principal est seul capable d’aecomplir 1'obli-

~  gation garantie, Prenons pour exemple I'espéce

prévue dans la loi 31 De solut. 1l s’agit d’une obli- -
‘gation de faire: un constructeur a pris l‘engage.
‘mentde faire un navire et a donné un fidéjusseur,
Si l'intention de: parties a été que le navire soit



construit par le débiteur principal, la construc-
tion effectuée par le fidéjusseur ne libérerait pas
celui qu’il a cautionné, Il n’en est pas moins vrai
- que P'engagement de ce dernier est valable et qu'il
n'ya pas lieu d’appliquerici la régle ; impossibilium

- nulla obligatio (1. 185 De reg. juris.) C’est que pour

pouvoir vicier une obligation, I'impossibilité doit
&tre absolue, et'dans notre espéce elle est seulement
relative & la personne du promettant.

Il en serait de méme pour-une obligation de ne
pas faire, Soit un obligé principal qui s’est engagé
& ne pasempécher, par son propre fait, le stipulant
d’accomplir un acte déterminé, et qui .a donné un
fidéjusseur (L. 31 Desolut.) Sile débiteur manque &
sa promesse, le fidéjusseur en sera responsable;
mais ce dernier peut parfailement, sans courir le
risque d’étre poursuivi par l'action ex stipulatu,
apporter des obstacles & Pacte que le stipulant
“désire accomplir. Les mémes régles s’appliquent &
I'obligation de donner, |

Au principe que la fidéjussion peut garantir
toute espéce d'obligation, les empereurs Gratien,
Valentinien et Théodose introduisent en 381 une
importante exception (L..1 Code De fide).) et Justi-
nien confirme par une nouvelle constitution, datée
de 530, celle de ces prédesseurs (L. 2 Code eod., tit,)
Cetteexception a trait & la restitution de la dot,
pour lhquelle la femme ne pourra exiger un fidé.
. lusseur, | ,

. {.e motif de cette dérogation aux principes nous
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est donné par Justinien: Puisque, dit-il, la femme
confie sa dot au mari, elle doit avoir confiance en
lui pour la restitution. |
Celui-ci, par contre, peut se faire garantir par des
fidéjusseursla dot qui lui a été promise. Le loi 55
De jure dotivum est treés nette sur ce point : « Quum
» dotis causd aliquid expromittitur, fidejussor eo
» nomine datus tenetur, » Mais si tout le monde
estd’accord sur la signification du texte, on l'est
moins sur le motif qui I'a fait insérer au Digeste;
car il n'est en somme qu'une application pure et
simple du droit commun en mati¢re de fidéjussion,
Pothier considére cctte loi comme ayant pour but
d’établir une antithése avec la prohibition adressée
d la femme par les constitutions que nous avons
vues plus haut, Mais la simple lecture de ces der-
niéres suffit pour démontrer que la prohibition en
‘question n’existant pas au temps de Paul, ce

jurisconsulte n’a pu y songer en émettant sa déci-.

sion.

1 est probable cependant qu'il a voulu éclaircir

un doute: et la seule maniére, & notre avis, de lever
la difficulté est de supposer que le texte, interpolé
par les commissaires de Justinien, était ainsi congu
danssa pureté primitive : quum dotis causa aliquid
~dicitur, fidepromissor co nonune dalus tenetur. Paul
aurait ainsi voulu prévenir un doute qui aurait pu
s'élever au sujet de la valéur d’une fidepromissio ac-
compagnant une dictio dotis. Ce contrat se formant
- sans le concours d’'une demande et d'une réponse;

- ET T
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on aurait pu hésiter a admettre la validité du cau-
tionnement fourni dans la forme primitive de la
fidepromissio, Paul interpréte dans un sens aussi
large que possible la nécessité pour le fidepromissor
de ne garantir une obligation principale que lors-
qu'elle a été contractée verbis, |
Nous avons dit plus haut qu’une obligation natu.
relle peut servir de base & une fidejussio (Loi 16,
§ 3, A. t.). Nous allons passer en revue les princi-
pales, en commencant par celle de I'esclave,
Celui-ci ne peut en principe figurer comme pro-
mettant dans une stipulation, Cependant,s’il a rem-
pli les formalités qui suffiraient a obliger civilement
une personne sui juris, il est tenu naturellement, et
son obligation peut étre cautionnée par un fidéjus-
‘seur (Inst, § 1, De fide).). Lorsque c'est le maitre
qui traite avec son esclave, il se forme aussi une
obligation naturelle, susceptible d'étre garantie pat
un fidéjusseur, et rien n'empéche que ce soit l'es-
clave lui-méme qui procéde & l'interrogation, bien
qu'il soit déja débiteur principal (Loi 70, §3, A. &),
Cette derniére qualité s’efface complétement pour
ne laisser place qu'a la persona domini, dont I'es-
clave est le représentant alors qu'il stipule.
Renversons I'hypothése et supposons que c'est le
maltre qui est le débiteur Principal. La fidejussion
. est alors impossible « quia non potest eidem et pro
eodem esse obligatus, » On ne saurait admettre que
le mattre acquiére le bénéfice d'une fidéjussion dans
 laquelle il jouerait A la fois le role du promettant et



celui du créancier. Ce que nous venons de dire de
Fesclave s'appliquerait également au fils de famille.

Uné autre obligation naturelle importante est
celle du fils de famille qui emprunte contrairement
au sénatus-consulte Macédonien, rendusousClaude,
d'aprés Tacite; sous Vespasien, d’aprés Suétone,
Ce sénatus-consulte prohibe exclusivement le prét
d'argent, mutuas pecunias,Si le magistrat n'est pas
suffisamment édifié sur la violation du S, C. pour
refuser 'action qu’on lui demande, il délivre la for-
‘mule; mais il a soin d’y insérer une exception qui

permette au juge de décider en connaissance de

- cause, Celui qui a prété contrairement aux disposi-

tions duS. C. n’en reste pas moins créancier naturel
(Loill, Ad, S, C,; Mac.). Nous avons & étudier ici, au
~point de vue de la fidéjussion, lavaleur de cette obli-
gation naturelle, Peut-elle étre cautionnée? Laloi 9,
§ 3, Ad. S. C. Mac. répond affirmativement & cette
question,

Il ne faut pas croire que l'action accordée au
.créancier aboutira toujoursa unrésultat satisfaisant
pour lui, Il obtiendra, il est vrai, satisfaction, lors-
que le fidéjusseur sera intervenu animo donandi,
mais dans le cas contraire, il verra son action para-
lysée par I'exception tirée du S, C., (Loi 7, § 1, De

excep,)s Cela n’arien qfi doive nous surprendra. Si -
le fidéjusseur était obligé de payer, il recourrait aus-

sitdt contre le fils de famille par I'action mandati,

et la prohibition du S. C. se trouverait ainsi éludée
-par un facile délour. Mais la raison méme de la pro-
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‘tection accordée au fidéjusseur nous conduit néces-
'sairement A la lui refuserdans le cas ol il est inter- .
venu spontanément, 11 ne peut en effet intenter
dans V'espéce I'action mandati; et quant a 'action
negotiorum gestorum, elle restera inutile entre ses
mains; car on ne peut pas dire qu'il y a eu gestion
utile & 1'égard du fils de famille, Par conséquent,
puisqu’il ne peut exercer contre le débiteur naturel
aucun recours efficace, il devient inutile de le proté-
ger en lui accordant une exception. (M. Machelard,
Oblig. nat., p. 126, note 1). |

11 peut se faire que le fidejusseur paie la somme
qu'il a cautionnée, au lieu d’invoquer l'exception du
S. C. Nous savons qu’il ne pourra intenter une con-
dictio indebiti. Mais on a prétendu qu’il pourrait
exercer contre le fils de famille l'action mandati
contraria, Cette singuli¢re décision repose sur le
raisonnement que voici: le S. C. n’interdisant d’au-
tres contrats queles prétsd’argent, le fils de famille
a pu valablement donner mandat au fidéjusseur de
s'engager pour lui, Ulpien semble méme accorder
I'appui de son autorité & ce systéme en se fondant
sur la crainte du regressus mandati pour accorder
I'exception au fidéjusseur (L. 9, § 3, De S. C. Mac.).
Tl est aisé de montrer le peu de fondement de cette
opinion, D’abord en ce qui concerne 1lpien, il ést
~ le premier & nadmettre en -principe le mandatum
comme licitum, en cas de prét d'argent fait 4 un fils
de famille, qu’_a.utant que le prét est effectué dans
‘des circonstances ol il ne tombe pas sous I'applica-
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tiondu S, C, 1l y a plus : les Institutes méme (§ 7
De mandata), posent cn principe qu'un mandat
n'est pas valable quand il a pour but ur.e contra-
vention aux lois. Nous ne donnerons donc au fidé-
jusseur qui a payé, aucun recours contre le fils de
famille, & moins toutefois qu'il n'ait ‘cautionné de
bonne foi, ct que son erreur n’ait persisté jusqu'au
moment du paiement, Si de bonne foi dans le prin-
cipe,il a reconnu ensuite son erreur, et que malgré
celail ait payé sans opposer 'exception du S.C,,il ya |
lieu de lui appliquer la loi 29 pr, Mandati, suivant -
lagnelle il ne peut prétendre & l'action de mandat
quand il a omis, en connaissance de cause, d’oppo-
ser une exception qui lui aurait permis d’échapper
a la condamnation.

Il nous reste & voir une question qui depuis 1'¢-
poque des glossateurs divise les interprétes, Lors-
qu'un pupille contracte sans l'autorisation de son
tuteur, il est tenu civilement quatenus locupletior
factus est (1, 5 pr. De auct, et cons, tut.), Mais s'il ne
s'est pas enrichi, et que d’ailleurs il soit en age de
donner un véritable consentement, y a-t-il obliga-
tion naturelle ? Les jurisconsultes les plus illustres
tiennent pour l'affirmative, et pérmi eux Scoevola,
. Papinien; Ulpien et Paul, Malheureusement il se

trouve au Digeste, deux textes qui semblent formus.
ler une doctrine contraire, Neratius s'exprime
ainsi : « Quod pupillus sine tutoris auctoritate pro-
» miserit stipulanti, solverit, repetitio est; quis
» nec natura debet (1. 41 De cond. indeb.). Licinius

]
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Rufinus n'est pas moins affirmatif : « Pupillus
» mutuam pecuniam accipiendo ne jure quidem
» naturali obligatur » (1, 59 De obl, et act.) Nous
n'entrerons pas dans l'examen des différentes con-
ciliations qui ont été proposées pour mettre d'ac-
cord les doctrines si manifestement opposées des
jurisconsiiltes Romains, Nous croyons que c'est en
vain qu'elles ont été tentées, et que nous devons

admettre en cette matiére une divergence d'opinion
. chez les auteurs de V’époque.

§ 2. Quelles sont les obligations qui ne peuvent
| pas étre cautionnées, -

Il suffit, avons-nous dit, d’'une obligation natu-
relle pour servir de base & une fidéjussion. Mais il
faut s’arréter 13, et décider qu’une fidéjussion serait
nulle si elle accédait & une obligation nulle dés le
début, par exemple & une stipulation principale
faite sous condition impossible (1. 29 A, t.). Faut-il
placer sur la mémeligne l'obligation contractée par
un interdit ou un furiosus, et décider qu'étant
nulle elle ne peut étre garantie par un fidéjusseur?
- La question est délicate et mérite une sérieuse atten-
- tion, Nous nous trouvons pour la résoudre en pré-
sence de trois textes qu'il parait hien difficile dé
concilier entre eux. Tandis que la loi 6 De verb.

oblig. déclare cette fidéjussion sans valeur, une
Mo, 149, 3



autre loi, la loi 25 A. t. prévoyant le cas ol quel-
qu’un aurait cautionné, soit un pupille engagé sans
Pautorisation du tuteur, soit un prodigue, soit un
furiosus, dit qu’on ne viendra pas au secours du
‘fidéjusseur, attendu qu’il n'a point d’action deman-
dat & exercer. 1l est édvident que cette loi sup-
pose la validité de la fiddjussion, puisqu’elle déclare
que le fiddjusseur restera tenu, Notons que ces deux
lois, en apparence contradictoires, sont toutes les
deux du méme jurisconsulte, d’Ulpien.

A ces deux textes vient s’ajouter une troisi¢me
loi, la loi 70 § 4 h. ¢t. qui commence par déclarer
nulle la fidéjussion d'un furiosus « quia non so-
» lum stipulatio nulla intercessisset, sed ne nego-
» tium quidemullum gestum intelligitur »et, chose
curieuse, ajoute immédiatement aprés : « Quod si
» pro furioso jure obligato fidejussorem accepero,
» tenetur fidejussor. » Cette loi est de Gaius.

Pothier (Pandect. Jusl. sub. h, L.}, reproduisant
d’ailleurs'opinion d¢ Cujas, a ¢ru pouvoir sous-en-
tendre dans laloi 25 cette circonstance particuliére
le prodigue ou le furtosus serait valablement obligé,
par suite d’'un quasi.contrat, par exemple. Voici
done le sens qu’aurait, d'aprés cette explication, la
loi 23, dans la derniére partie de laquelle on substi-
tue quamuis & quontam : « il vaut mieux décider
qu'on ne viendra pas au sccours du fidéjusseur,
gquoique, s'il est forcé de payer, il ne puisse recou-
rir contre le débiteur principal qui n’a pas pu don-
ner un mandat valable, » Nous ne croyons pas que
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ce systéme soit admissible. Il nous parait d'abord
bien difficile d’admettre que Marcellus, et Ulpien,
qui ne fait que reproduire son avis, aient ainsi sous-
entendu dans la loi 23 cette circonstance essenticlle
que le pupille, le prodigue interdit et le furiosus
sont valablement obligés. Mais admettons pour un
moment qu’il en soit ainsi. Laloi perd alors toute
raison d’dtre, puisqu’'a défaut de 'action mandati
qu’on lui refuse le fidéjusseur aura toujours l'action
negotiorum gestorum s {l.'3 N De neg. gest.,

Un autre systéme consiste & regarder comme in-
terpolde la loi 25. ’lus d'une fois dans le Digeste
les commissaires de Justinien ont remplacé par le
mot fidejussor les mots sponsor ou fidepromissor et
il n'y aurait rien d’'impossible & ¢e que le texte d’Ul-
picn ail été¢ modifié de celte maniére. D'apreés les
partisans de cette interprétation Ulpien aurait
voulu faire ressortir ln différence qui existe entre
les fid¢jusseurs d’une part, el les sponsores et les
fidepromussores de I'autre. Gaius nous dit, en effet,
que dans certains cas ou P'obligation n'est pas va-
lable, « quamvis interdum non fuerit obligatus ipse
» qui promiserit » (111 § 119), la sponsio et la fide-
promissio n'en conservent pas moins leur efticacité,
En remplagant un mot par un autre, les commis-
saires de Justinien auraient non-seulement sup-
primél’antithése que voulait établir Ulpien (d’aprés
Marcellus), mais aussi rendu contraire aux prin-
cipes les plus élémentaires de la tidéjussion le texte
qu'ils voulaient corriger.
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“8'il nous fallait opter entre ce systéme et le précé-
dent, nous préférerions celui-ci, qui n'a rien que
de parfaitement admissible, Mais nous estimons
qu'ilne faut admettre qu'avec une extréme réserve
'hypothése d’une interpolation pour expliquer les
textes qui semblent au premier abord difficiles &
mettre d’accord avec les principes. Aussi préférons-
‘nous aux explications qui précédent celle qui, déja
soutenue par Noodt, Vinnius et Gliick, atrouvé de -
nos jours dans un éminent professeur 'appui d'une
iucontestable autorité, (M. Machelard, Oblig. nat.
p. 274 et 275.) | |

Nous croyons donc que l'explication la plus na-
turelle est celle-ci : Marcellus et Ulpien supposent
dans la loi 25 que le fidéjusscur a sciemment
cautionné le prodigue ou le furiosus connaissant
Pétat d'interdiction oulasituation d’espritdu reus.
Quant aux textes qui annulent la fidéjussion, ils se
rapportent au cas ol le fidéjusseur aurait cautionné
par ignorance. Cette distinction est facile & admet-
tre pour le prodigue. Quant au furiosus, nous
croyons qu'on peut adopter également cette ma-
niére d'interpréter les textes qui le concernent.

Il en serait autrement sans doute s'ils s’agissait
d'un mente captus; 1nais le furiosus ayant desintera
valles lucides, il est possible que l'obligation ga-
rantie ait été contractée pendant 'un de ces mo-
ments exceptionnels, et cette possibilité suffit
pour servir de base it une fidéjussion.

Poursuivons notre étude des obligations qui ne
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peuvent pas étre cautionnées, Il peut se faire qu'une
obligation prenne naissance & la suite d’'un engage-
ment qui n'a par lui-m¢me aucune valeur, et cela
grice & un événement survenu plus tard. Prenons
un exemple : une personne donne a une autre, & ti=
tre de prét, des écus qui ne lui appartiennent pas, et
regoit un fidéjusseur. Au début il n'y a rien de
fait, car le mudiwem n’a pas pu se former. Le soi-di-
sant préteur, n'étant pas propriétaire des écus, n'a
pas pu en transférer la propriété, et par suite la fidé-
jussion est nulle. Toutefois si 'accipiens dispose de
la somme qu’il a regue, la consommation des écus
~aura pour résultat de donner au tradens une con-
dictio contre lui (1. 13 et 19§1 De rebus creditis,) et la
validité de Y'obligation principale entrainera celle
de la fidéjussion. 1l est vrai que le fidéjusseur n'est
pes intervenu & l'occasion de cetie consommation
des écus, survenue sculement aprés coup et nécess
saire pour faire naitre la condiclio, mais il -est tenu
cependant, car : in omnen causam acceplus videtur
quce ex ca mumeratione masct potest (1. 568 2 A, t.)
Paul o omis de faire observer que dans V'espéce le
mutuum n'a été accompagné d'aucune stipulation,
car dans le cas contraire le contrat verbisabsorberait
le contrat re, et malgré la nullité de ce dernier 'autre
ne s’en formerait pas moins{l. 6 § 1 et 7 De novat.)

Que déciderons-nous au sujet des engagements
relatifs au délits ¥

Devrons-nous les annuler tous et déeider par
suite qu'ils ne peuvent ¢tre cantionnés? 1l faut disa



— 42 —

tinguer. Deux personnes s'associent pour commettre
un vol. L’une d’elles se fait garantir par un fidéjus-
seur que lui fournit lautre, soit la restitution d'une
partie des choses volées, soit la peine qu'elle en-
courra si le délit vient & étre découvert. Dans 'un
et 'autre cas il faudra appliquer la régle maleficio-
rum fidejussor esse non potest, car une société sems-
blable, ne pouvant valablement exister, ne peut
par conséquent entrainer une obligation accessoire
valable (1, 53 et 57 Pro socio.) Mais il est un engage-
ment d’une autre sorte, trés valable par lui-méme,
bien que relatif & un délit, et qui peut par suite
servir de base aune fidéjussion. Nous voulons par-
ler de 'engagement pris par un voleur de payer une
somme & celui qu'il a dépouillé, On congoit "aisé-
ment qu'il soit permis de faire garantir par un fidé-
jusseur une obligation dont il importe que ’exécu-
tion soit énergiquement assurée (1. 70 § 5 h. t.)

Nous assimilerons & 'obligation nulle dé¢s le dé-
but celle qui, valable dans le principe, est ensuite
dteinte soit par I'une des modes que nous étudierons
plus tard et qui détruisent V'obligation tout en-
tidre, soit par un de ceux qui ont plutdt pour effet
de libérer le débitcur de l'obligation que de détruire
celle-ci, Dans cette derniére catégorie rentre la de-
porlalio, au sujet de laquelle nous trouvons deux
textes .en apparence contradictoires, mais qui ne
peuventdonnerlicud aucune controversesérieuse. A
la différence dela minimacapitis deminutio, dont le
préteur paralyse 'effet extinctif en remplacant les
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actions éteintes par des actions utiles, la maxzima et
la media éteignent complétement les obligations
contractées par le capite minutus. Il en résulte que
si un débiteur est condamné & la déportation, sa
dette n’existant plus ne peut pas &tre cautionnée
(1. 47 pr. h. L)

Cette loi semble, il est vrai, contredite par la loi
19 De duobus reis, qui suppose deux débiteurs soli-
daires et décide que si I'un d’eux est libéré de son
obligation par suite d’une capitis deminutio, I’autre
ne cesse pas pour cela d’étre tenu, car la personne -
seule est affranchie, Pobligation continue de subsis-
ter, et 'autre débiteur reste obigé. Rien d’embaras-
sent jusqu’ici, mais le texte se termine sinsi : « et
» ideo sj aqua et igni interdictum est alicujus, fide-
- » jussor postea abeo datus tenetur, » ce qui, traduit
littéralement, voudrait dire que le débiteur, quoi-
que condamné, peut ¢tre valablement cautionné,
Maisle commencement méme de la loi nous oblige
d ne pas accepler cette traduction littérale et & déci-
der que c’est le fidéjusseur donné¢ ultérieurement
par I'autre débiteur qui reste tenu.  *

Pomponius élablit en effet une distinction entre
le cas ol l'obligation est éteinte et celui ol une
personne seulement est dégagée. 1l est inadmissi-
ble qu'il en tire immédiatement une conclusion
dépourvue de sens, telle que semble au premier
abord nousl'indiquer une traduction littérale,



CHAPITRE 1V

§ 1. Objet de la fidéjussion,

- L'objet de la fidéjussion doit &tre semblable &
celui de l'obligation principale, Nous verrons qu'il
‘ ne faut pas prendre absolument & la lettre le mot

idem, généralement employé dans la demande du
stipulant au fidéjusseur. L'interrogation adressée
aux correi promiltendi est aussi congue dans des
termes qui supposent nécessairement une identité
. d’objet; mais, sans parler du fonds. une différence
capitale sépare, dans la forme, les deux sortes de
stipulations. Tandis que chaque fidéjusseur est in-
terrogé et répond séparément, les correr sont tous
interrogés avant qu'aucun d’eux ne prenne la pa-
role pour s’engager. Cette observation [aite, voyons
quelques exemples de fid¢jussion nulle, parce que
I'objet n'est pas le méme que dans I'obligation prin-
cipale. .

‘J'ai stipulé Stichus ou Pamphile, au choix du
promettant. Je ne puis recevoir un fidéjusseur qui
me promettra I'un de ces mémes esclaves, mais en
se réservant le choix; car il serait au pouvoir du
fidéjusseur de choisir un esclave autre que celui
qu'surait désignd le débiteur principal (1. 38, pr,




-—45-—

h. t). 1l est aisd de comprendre pourquoi les
Romains n'admettent pas la validité d’un pareil en-
gagement, qui aurait pour résultat de mettre, en
quelque sorte, le ddbiteur sous la dépendance du
fid¢jusseur. La loi 42, h. t., prévoit une autre es-
péce. Je re¢ois un fidéjusseur en I'interrogeant
ainsi ¢ Attendu que j'ai prété dix, me promettez-
vous mille mesures de froment en remplacement
de cet argent, Javolenus décide que la fidéjussion
est nulle, et donne une double raison d Pappui de
sa décision, Le fidéjusseur, dit-il, avec raison, s’est
obligé in aliam rem, Il ajoute : « Quia non ut ces-
» timatio rerum, quee mercis numero habentur, in
» pecunid numeratd fieri potest, ita pecunia quo-
» que merce estimanda est », ce qui, dans sa pens-
sée, veut dire que 'argent sert de commune mesure
a toutes les marchandises, tandis qu’aucune mar-
chandise n'a cette. propriété, Si l'on: preneit au
pied de la lettré cette seconde raison, en négligeant
la premitre, on en viendrait & valider, comme le
fait, & tort, croyons-nous, Pothier (1'raité des Obli- .
'gali'ons, 1. 42, n° 318,), une fidéjussion de dix écus
d’or, garantissant une.dette de mille mesures de
 blé, Nous ne pouvons admettre cette opinion, qui
nous parait en contradiction manifeste avec la pre-
miére des raisons données par Jav olenus : « Qma
» in aliam rem, quara credita est, fidejussor non po
» test obligari.»

L'identité que nous exigeons dans ln fidéjussion
peut n'éire que partielle, et le débiteur principal,
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aprés avoir promis dix, peut parfaitement fournir
un fiddjusseur qui ne sera obligé que pnuar cing
(1. 9. h. ., Or, il n’est pas tonjours facile de savoir
si le fidéjusseur a promis minus ou aliud, et si par
conséquent on doit considérer la fidéjussion comme
valableoucomme nulle, Par exemplelaloi 70§ 2, h.t,
nous donne l'espéce suivante : Un débiteur doit un
fonds; il fournit un fidéjusseur qui promet l'usu-
fruit. Gaius déclare la fidéjussion valable, parce
que le fidéjusseur a promis minus. Le texte méme
nous fait remarquer que la réponse cette ques=
tion : le fidéjusseur est-il tenu? dépend de celle
qu'il convient de faire & cette autre question : 'n-
sufruit est-il pars dominii? Nous trouvons au Di-
geste de nombreux textes qui donnent sur ce point
des décisions opposées. Le désaccord entre les ju-
risconsultes provient de la différence des points de’
vue auxquels ils se placent pour envisager Pusu-
fruit, Pour les uns P'usufruit n'est pes pars dominii,
parce qu'il ne peut &tre assimilé ni 3 une part di-
vise, nt & une partindivise de la propriété, Pour les
autres 'usufruit doit &re considéré comme pars
dominil parce qu'il est composé d'attributs qui font
partie du droit de propriété, De ce dernier avis est
Gaius qui en tire la conclusion que nous avons
mentionnée plus haut. ‘
*Nous venons de voir que le fid¢jusseur doit s'o-
bliger & 1la méme chose que le débiteur principal. 1l
peut promettre minus, parce qu'en le faisant il pro-
met une partie de ce qui fait 'ohjet de Vobligation
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principale; mais il ne peut pas promettre magis,
Il en résulte que la fidéjussion ne peut dtre contrac-
tée in durioirem causam, (Gaius I, § 126; Inst, I1I,
§ 5, De fide}.). Cela ne veut pas dire que le fidéjus-
seur ne sera jamais tenu plus rigoureusement que
le débiteur principal, Pour ne citer qu’un exemple,
le fid¢jusseur d'une obligation naturelle est soumis
& une action civile de la part du créancier, alors
que le débiteur cautionné ne ’est pas. 11 faut donc
entendre la régle des Institutes en ce sens que I'o-
bligation contractée par le fidéjusseur ne doit pas
contenir davantage que celle du débiteur principal,
Nous allons voir dans quels cas on peut dire que
la fidéjussion est durior et doit par suite étre consi-
dérée comme nulle. Celaarrive d'abord lorsque la de-
mandeadressée au fidéjusseur est plus considérable
quecelle i la quelle répond ledébiteur principal.Mais
gardons-nous de confondre cette hypothése avec la
suivante : un fidéjusseur, interrogé en ces termes:
promettez-vous dix? répond : je promets vingt,
Sans doute une pareille stipulation est inutile, mais
cette inutilité n’est pas la conséquence d'line régle
particuli¢re & lafidéjussion. Elle résulte du principe
général contenu dans les Institutes § 5 De nulil,
stip,, applicable & toutes les stipulations dans les~
quelles il n’y a pas responsio congruens,

Supposons une obligation durior, dans le sens
que nous avons indiqué. Que deviendra-t-elle?
Gajus et Justinien ne nous l'apprennent ni 'un ni
I'autre, Mais Ulpien répond a cette question : C’est
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une régle commune d toutes les personnes obligées
pour nous que si elles interviennent « in duriorem
» causam, placuit eos omnino non obligari. » On -
peut intervenir dans des conditions plus douces;
ainisi un fidéjusseur peut &ire recu pour une somme
inférieure, De méme le débiteur principal étant
obligé purement et simplement, le fidéjusseur peut
ne s'obliger qu'a terme ou sous condition, Mais si
c'est 'inverse qui a lieu, la fidéjussion est nulle.
(T.oi8, § 7, h. t.) Ainsi qu’on le voit, Ulpien semble
indiquer la régle & suivre d’une fagon catégorique :
placuit eos omnino non obligari. Sans doute on peut
regretter ‘que le jurisconsulte ait admis les déduc-
tions rigoureuses d'une aussi sévére logique, mais
sa décision est trop conforme & 'esprit général du
droit romain pour qu’elle nous doive surprendre,
Il ne faut pas perdre de vue que I'tntentio de la for-
mule devait reproduire exactement les termes de la
stipulation. Dés lors comment un magistrat aurait-
il pu dire au juge : « Puisque un tel a promis vingt,
condamne-le & dix, » 1l y a cependant de nombreux
partisang de-Popinion qui consiste {t dire que la
fidéjussion contractée in duriorem causam doit tout
simplement &tre réduite & la valeur de 'obligation
principale. .

Dumoulin et plusicurs autres anciens auteurs,
partisans decette doctrine, intervertissent I'ordre
desmots, et au lieu de « omnino nonobligari » lisent
« non omnino obligari, » Cetle correction change
complitement le sens du texte. Pour excuser ce
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procédé qu.i pourrait paraitre arbitraire, ils se fon-
dent sur le texte des Bas:’liqu.es qui reproduit la loi
d’Ulpien.

- Selon ces auteurs, le texte grec est congu en des
termes qui ont une signification absolument oppo-
sée a celui d’Ulpien tel que nous le trouvons au Di-
guste, Celui qui s'est obligé in dwriorem causam
ovd’ Blws éveyitar, portent les Basiliques. Mais nous
~ nous refusons & traduire ces mots par non omnino
tenetur. Les auteurs byzantins, les seuls qui se
soient servis de I'expression o038’ &lw; I'ont toujours
entendu dans le sens de nullo modo. Aussi voyons-
nous que le texte des Dasiliques n’est nullement de
nature & nous inspirer de la méfiance & l'dgard de
celui d’Ulpien.

L’argument tiré des asiliques n’est pas le seul
qu'on invoque contre la doctrine que nous défen-
dons, Nos adversaires cherchent dans les régles du
constitut un argument d’analogie, et invoquent les
lois 11, § 1 et 12 Mandati, qui prévoient trois hypo-
- theses. Le constituant a promis une somme plus
forte que le débiteur principal, — ou des intéréts
que celui-ci n'a pas promis, — ou bien encore il s’est
engagé a donner un esclave en outre de la somme
qui fait 'objet de 'obligation principale. Dans ces
trois cas, Ulpien, au lieu d’annuler le constitut, se
contente de retrancher ce qu'il contient de plus que
I'obligation du débiteur principal, D’autre part le
méme Ulpien dans la loi 8, § 7 h, &, s’exprime
ainsi ¢ « llud commune est universis qui pro aliis
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» obligantuf. » Par conséquent'.lnous-dit-on, si Ul-
pien dans cette loi 8 a 'intention que vous lui at-
tribuez d’annuler la fidéjussion contractée in du- .
riorem causam, il faut en dire autant du constitut,
puisqu’il déclare applicable & tous ceux-qui s’obli- -
gent pour autrui la régle qu’il va énoncer, Et que
faites-vous alors des lois 11, § 1 et 12 Mandati, qui
décident absolument le contraire? '
Cet argument est plus sérieux que le précédent.
Nous pensons toutefois qu'il est loin d’¢tre décisif,
Il est certain qu'il y a quelque chose de défectueux
dans la suite de la loi 8, mais nous croyons qu'il
est beaucoup plus raisonnable d’admettre qu'Ulpien
s'est servi d’expressions trop absolues en disant :
« lllud commune est universis qui pro aliis obligan-
» tur », que de renverser l'ordre des mots et de
changer complétement le sensde la loi. Est-il néces-
saire d’njouter qu'il est peu naturel de chercher les
régles de la fidéjussion dans celles qu’Ulpien nous
donne au syjet du constitut, ces deux sortes d'ex-
prontissiones différant sur plusieurs points fort im-
portants. La fidéjussion, en effet, est un contrat de
droit strict } le constitut n’est méme pas un contrat,
ce n'est qu'un pacte, el il est tout naturel qu’il
scit soumis & des régles moins rigoureuses. L.e
pacte de constitut n’implique pas identité d'objet :
je puis, devant une chose, en promeltre une sems-
“blable & la place de la premicre (Loi 1,§ 5 De Pec.
const,), Nous savons qu'il en est autrement en ma-
titre de fidéjussion. Nous verrons plus tard que si
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le débiteur principal est poursuivi, le fidéjusseur est
libéré par la litis contestatio. Cette régle ne s’appli-
que pas en matiére de constitut, (Loi 18, § 3 De Pec.
const.). Enfin tandis que la fidéjussion s’éteint par
voie de conséquence en méme temps que 'obliga-
tion principale, ceiai qui s’est engagé par un pacte
de constitut peut étre poursuivi, méme aprés I'épo-
que ou devait s’éteindre l'action garantissant une
detle primitive temporaire.

Il nous reste & combattre un dernier argument
que nos adversaires tirent d’'une interprétation vi-
cieuse, & notre avis, de la loi 33 Mandati qui est
ainsi congue : « Rogatus, ut fidejuberet, si in mi-
» norem summam se obligavit, recte tenetur: si
» in majorem, Julianus verius putat, quod a pleris-
» que responsum est, eum, qui majorem summam,
» quam rogatus erat, fidejussisset, hactenus man-
» dati actionem habere, quatenus rogatus esset :.
» quia id fecisset, quod ei mandatum est; nam
» usque ad eam summam, in quam rogatus erat,
» fidem ejus spectasse videtur, qui rogavit. » Ainsi
donc, si, débiteur de 20, je donne mandat & une
personne de se porter tidéjusseur, et qu'elle s’oblige
a 30, il est certain qu’elle a promis magis. Julien
suppose qu’elle a payé (20 ou 30, peu importe.) La
question qui se pose est celle-ci : le fidéjusseur a-t-
il un recours contre le débiteur principal? Julien
répond : il peut intenter 'action de mandat, non.
pour le tout (s'il a pay¢ 30), mais pour la quantitd
jusqu'a concurrence de laquelle il a été prié de s’o-
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bliger ; car en faisant le paiement il ne fait qu'exé-
cuter le mandat qui lui a été donné,

L’espéce étant bien posée, voici quel est le rai-
sonnement de nos adversaires : Puisque le fidéjus-
seur est admis & recourir contre le débiteur princi-
pal, c'est que cette somme a pu lui étre demandée
par le créancier., Donc il la devait, S’il la devait,
c’est que son obligation de fidéjusseur était valable
jusqu’a concurrence de la valeur de l'obligation
principale. Ainsi présentée la loi 33 fait échec a
notre principe. Mais il nous parait évident que,
dans ce texte, le jurisconsulte ne s’occupe nulle-
ment de la situation du fidéjusseur envers le créan-
cier pendant la période qui s'écoule entre |'engage-
ment et le paiement, 1l suppose un paiement fait,
et se demande si le fidéjussenr qui I'a effectué peut
exercer un recours. l.a question de savoir si le
créancier pouvait poursuivre le fidéjusseur n'est pas
abordée dans le texte, qui s’occupe uniquement de
lever un doute qui pourrait s’élever sur les droits
du fidéjusseur. On aurait pu lui refuser l'action
mandali, en se fondant sur ce qu’il n'a pas exécuté
le mandat quiluia été donné, Julien ne s'arréte pas
i cette objection, Celui qui charge une personne de
se porter fidéjusseur lui donne en quelque sorte un
double mandat : mandat de s’engager, mandat de
payer. Dans l'espéce de la loj 33, le premier mandat
n'a pas été exécuté; mais le second I'a été, et cela
suftit pour assurer le recours du fidéjusseur « quia
% id fecisset quod ei mandatum est, »
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Nous croyons avoir répondu d’'une maniére satis-
faisante aux divers arguments de nos adversaires,
Nous-nous retrouvons donc en présence du texte
d’Ulpien, que nous adoptons sans chercher & le mo-
difier : placuit eos omnino non obligari, Nous con-
sidérons donc comme nullela fidéjussion contractée
in durtorem causam. Ce point capital établi, nous
allons étudier maintenant les différentes maniéres
dont une fidéjussion peut-étre durior : quantitate,
canditione, tempore, loco, modo.

Quantitate, — 1.’obligation du fidéjusseur est plus
forte s'il promet 10, tandis que le débiteur princi-
pal s'engage pour 5 sculement, Ce point ne pré-
sente aucune difficulté,

Conditione, — Je stipule d’'un débiteur sous une
condition. Je puis ensuite recevoir un fidéjusseur
sous une double condition : celle qui est attachde
a la dette principale, et une nouvelle, particuliére
A I'engagement accessoire, Dans ce cas la fidéjus-
sion est valahle, car elle n’est pas durior, Le fidé-
jusseur ne sera tenu en effet que si les deux condi-
tions se réalisent. Mais supposons qu’au lieu de su-
bordonner lobligation du fidéjusseur a I'événe-
ment de deux conditions, je stipule de lui de telle
sorte qu'il soit engagé aussitdt que 'une ou l'autre
sera réalisée, tandis que l'arrivée de 'une des con-
ditions, déterminée & I'avance, sera nécessaire pour
faire naitre 'obligation du débiteur principal. Dans
ce cas, le fidéjusseur courant plus de chances d’étre

tenu que le débiteur principal,- il semble bien y
Mo, 149, 4



avoir causa dwrior, ce qui nous obligerait, d'apres
les principes que nous avons exposés plus haut, &
déclarer la fidéjussion nulle, Mais on se rend facile-
ment compte en examinant 'espéce d> plus pres
qu'il est impossible de prendre dés le début une
décision définitive, Gaius qui scmble, au début de
la loi 70 pr. A, ¢, annuler Pobligation ab initio, ad-
met ensuite, quod magis est, (que la question doit
demeurer en suspens. De deux choses 'une: ou la
condition & laquelle la fid¢jussion est seule subor-
donnée arrivera la premicre, ct alors la stipulation
est exactement la méme que si, dés le début, le
débiteur principal se fut obligé sub condilione et le
débiteur pure ; dans ce cas il y a nullité, Ou la con-
dition commune aux deux obligations arrive la pre-
miére; et alors débiteur et fidéjusseur sont dans la
méme situation que si dés le début tous deux s'¢-

taient obligés pure; dans ce cas la {idéjussion est
valable, Tout dépend donc des circonstances.

Il en serait de méme dans l'espéce suivante: le
débiteur et le fidéjusseur sont tenus chacun sous
une condition différente (1. 70 § 1, h. ¢, !. Il faut,
pour juger de la validité de la fidéjussion, attendre
que l'une des conditions se soit réalisée. Si c’est
celle qui est imposée au débiteur principal qui se
réalise la premitre, la fidéjussion est valable, ot le
fidéjusseur sera tenu lorsque la seconde condition
arrivera, Si au contraire c’est la condition imposée
au fidéjusseur qui arrive avant Pautre, la fidéjus-

sion est nulle, comme si, dés le début, elle etit été
’
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pure et simple, & coté d'une dette principale con-
ditionnelle.

Tempore. — 1l y a causa durior tempore lorsqu’a
coté d'une dette principale & terme, vient se placer
unc fidéjussion pure et simple, ou contractée pour
une époque plus rapprochde, On peut imaginer
une espéce qui se rapproche de celle que nous ve-
nons de voir en étudiant la fidéjussion durior con-
ditione : Un fidéjusseur garantit, sous condition,
une dette dont le débiteur principal est tenu &
terme. lci encore il faut attendre quelque temps
avant de pouvoir apprécier la validité de la fidéjus-
sion. Elle sera nulle si la condition arrive avant le
terme: valable si la condition arrive aprés, ou en
méme temps (1, 16, pr. h, L.},

Loco, — La causa durior loco peut provenir de
deux sources différentes : clles ne présentent au-
cune difficulté; il suffit de les indiquer. Celui qui
promet de donner dans un endroit déterminé est
obligé plus durement que celui qui promet pure-
ment et simplement, car il ne peut se libérer en
payant dansun autre endroit, & moins que le créan-
cier ne veuille bien 'y autoriser, Si donc j'inter-
roge un débiteur principal sine adjectione loci, et
le fidéjusseur cum adjecltione loci, celui-ci ne sera
pas tenu. La fidéjussion est durior, donc elle est
nulle, ab initio, (1. 16 § 1,, h.t.). 1l en sera de méme
si le débiteur principal promet de payer & Capoue,
et le fidéjusseur it Ephése, tous les deux, d'ailleurs,
se trouvant & Rome au moment ol ils contractent
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leur engagement, Cela vient de ce fait qu’il est plus
facile de payer & Capoue qu'a Ephése (1. 16,'§ 2,
h, t.).

Modo. — Lorsque, dans une stipulation, I'obliga-
. tion est contractée sous une alternative, le choix
appartient au débiteur, & moins que le contraire ne
soit formellement stipulé, Supposons qu'un créan-
cier ait stipulé hominem aut decem, sans se réserver
le choix, et qu'il regoive ensuite un fidéjusseur en
stipulant hominem aut decem, wtrum ego vellem,
L’obligation du fidéjusseur est dwrior ; donc elle est
nulle(l, 8, § 9, A. t.). Si, au contraire le choix, laissé
au créancier dans 'obligation principale, était at-
tribué au fidéjusseur dans 'obligation accessoire,
celle-ci serait valable (1. 8, §, 10, A, ¢.. De méme si,
aprés avoir stipulé du débiteur principal, Stichus et
Pampbhile, je stipule du fidéjusseur Stichus ou Pam-

phile. Et cela pour la méme raison que dans l'es-

ptce précédente (1.8, § 11, A. t. ).

‘Toutes les hypothéses qui précédent n’offrent
“aucune difficulté, Mais la loi 8 A, t. nous présente
une hypothése plus délicate, dans son § & Le
débiteur principal a promis Stichus; le fidéjusseur
promet Stichus ou dix, J ulien et Marcellus, tous
deux cités dans le texte, s’accordent pour déclarer
nulle cette fidéjussion. Mais au motif invoqué par
le premier, le second en joint un autre. Julien dé-
clare nul I’engagement du fidéjusseur « quia durior
» ejus fit conditio. » Lorsen effet que de deux objets
promis sous une alternative 'un vient & périr,
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l'oBligation devient pureet simple a I'égard de 'au-
tre (1. 95 pr. et § 1 De Solutionibus; 1. 34 86 De contr,
empt,) Que Stichus vienne & mourir, voild le débi-
teur principal libéré, 1l est inadmissible dés lors
que le fidéjusseur reste tenu. A ce motif donné par
Julien, Marcellus en joint un autre: « quia et in
» aliam potius obligationem acceptus est. » Ainsi,
suivant ce jurisconsulte, la fidéjussion est nulle
non-sculement parce que la condition du fidéjusseur
est plus dure, mais en outre parce que 'objet en est
aliud, Ulpien, 'auteur du texte que nous étudions,
se range & 'avis de Marcellus et en tire immédiate-

- ment une conséquence toute naturelle, Sil'obliga-

tion du débiteur principal est de 10 et que le fidé-
jusseur promette 10 ou Stichus, le résultat obtenu
est, quant i la fidéjussion, nul comme dans I'espéce
précédente, C'est qu'ici encore il y a aliud, d’aprés
Marcellus et Ulpien, D’aprés la doctrine de Julien
il faudrait au contraire déclarer valable cette der-
niere fidéjussion, parce qu'elle est contractée in
leviorem causam. En effet, de deux choses I'une :
ou Stichus mourra et alors débiteur et fidéjusseur
seront dans la méme situation I'un et I'autre; ou,
Stichus vivant, le fidéjusseur pourra se libérer en
donnant & son choix Stichus ou 10,

~ Si la loi 8 § 8 était le seul texte qui traitdt au
Digeste de. la valeur d’'une fidéjussion contractée
sous une alternative, nous ne pourrions douter de
la solution admise par les commissaires de Justi-
nicn, Mais ils ont placé dans le méme titre De fidej,

”
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une loi de Paul, la loi 34, qui donne une décision
contraire & celle de Marcellus et d'Ulpien : Si j'ai
stipulé, dit Paul, du débiteur principal dari mihi,
et du fidéjusseur mihi aut Titio, Julien estime quela
situation du fidéjusseur est meilleure.Si au contraire
J'ai stipulé du débiteur principal mihi aut Titio, et
du fidéjusseur mihi, Julien dit qu'il y a causa dete-
rior pour le fidéjusseur. Cette premiére partie de
la loi n’offre aucune difficulté et ne fait que confir-
mer les principes que nous connaissons déjia. Mais
voici la fin du texte, qui est en contradiction mani-
feste avec 'opinion de Marcellus : «Que décider si
j'ai stipulé du débiteur principal Stichus ou Pam-
phile, et du fidéjusseur Stichus seulement? L.e tidé-
jusseur est-il engagé sous unc condition plus oné-
reuse, puisqu'il n'a pas 12 choix, ou est-il tenu plus
avantageusement? Cette derniére opinion est la
vraie, car la mort de Stichus libérera le fidéjusseur,»
Ainsi, suivant Paul, on peut envisager la situation
du fidéjusseur & deux points de vue, On peut le
considérer comme obligé 1n duriorem ‘causam, car
il n'a pas le choix entre les deux esclaves, et celui
qu’il doit donner est peut-étre d’'une valeur supé-
. rieure a ’'autre. Mais on peut dire aussi que la causa
est levior en ce sens que la mort de Stichus éteindra
Pobligation en laissant subsister quant & Pam-
phile celle du débiteur principal. Cette seconde
considération détermine Paul & se prononcer pour
la validité de la fidéjussion. Marcellus au contraire
la déclarerait nulle, Il est vrai que dans la loi 8 il



B -
. - .
T

e ) e

prévoit I'hypothése inverse, mais la raison qu'il
donne de 'annulation, « quia in aliam obligationem
» acceptusest, » ne peut laisser aucun doute sur le
point de savoir ce qu'il déciderait dans I'hypothése
prévue par Panl.

La contradiction entre les deux lois que nous
venons d’étudicr est manifeste. Nous nechercherons
donc pas une conciliation impossible. Mais nous
signalerons une conséquence qui s'impose dans
I'opinion dont Marcellus s'est fait le défenseur.
Etant donné le § 33 du Commentaire IV de Gaius,
ainsi congu : « qui intenderit aliud pro alio nihil in
» judicium deducit, » ils doivent admettre que'
celui & qu'il est da 10 et qui demand:2 10 ou Stichus
n'encourt pasla peinede la plus pétition, Il n’a pas
demandé plus que ce qui lii est du, IV a demandé
autre chose.

On serait tenté au premier abord d¢ voir une
ohligation fidéjussoire contractée in duric -em cau-
sam dans le cas ot le fidéjusseur a cautior né pour
100 P'un de deux correi teaus chacun pc o 100,
puisque chacun d'eux ne devra en définitiv. - yayer
que 50, Ce serait une erreur, car chacun po' vant
étre poursuivi pour 100, on comprend qu- le
fidéjusseur puisse éire poursuivi pour la mdme
somme,

Nous venons de voir que l'obligation accessoif:*
ne peut excéder Vobligation principale. Elle peut en
général 'égaler., Nous trouvons cependant au
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C.III § 124 et 125 de Gaius une loi Cornelia (an
de R, 673), applicable & tous les ardpromissores,
sans distinction, et qui leur défend de s’enguger
pour le méme débiteyr, vis-a-vis du méme créancier,
et dans la méme année, pour plus de 20,000 ses-
terces. Gaius nous présente cette loi comme protec-
trice des adpromissores, qui ne pourront prendre
des engagements exagérés, Il est possible qu'elle
ait un autre but, celui de préserver les emprunteurs
d’une prompte ruine, en les empéchant de contrac-
ter de trop fortes obligations, Si malgré la défense
de la loi Cornelia un adpromissor s'est engagé
pour plus de 20,000 sesterces, quel sera le sort de
son engagement? Le manuscrit de Gaius présente
une lacune que les interprétes ont ainsi comblée :
non tamen tenebitur, Nous acceptons cette décision,
comme conforme aux principes que nous avons déja
vus, mais nous devons mentionner une autre ver-
sion qui remplace ainsi la partie absente du texte :
« tamen duntaxat viginti damnatur, »

Gaius nous signale quatre cas dans lesquels le
fidéjusseur pourra 3tre regu in mfinitum, C'est d’'a-
bord lorsqu’'il est regu dotis nomine, Nous étudions
ailleurs la constitution des empereurs Gratien, Va-
lentinien, et Théodose, qui décident que la fidéjus-
sion n'est pas possible quand il s’agit de I'obliga-
tion du mari de restituer & sa femme la dot qu'il a

regue, C’est ensuite lorsqu’il s'agit de garantir un

legs ou un fidéicommis ; lorsque la caution est don-
née sur 'ordre du juge; enfin lorsqu’une satisda-
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tion est ordonnée par laloi Vicesima hereditatum,
(Cette 1oi, rendue sous Auguste, établit un impodt .
d’'un vingti®me sur les successions.testamentaires
" ou légitimes, toutes les fois qu’'elles ne passent pas
& un suus heres,)

DEUXIEME PARTIE

EFFETS DE LA FIDEJUSSION

Nous diviserons cette deuxi¢me partie en deux
chapitres,

12 Droits du créancier.

2° Bénéfices divers accordés aux fidéjusseurs,



CHAPITRE PREMIER

DROITS DU CREANCIER

Le premier effet qui résulte d'une fidéjussion
valablement contractée est de permettre au créancier
de poursuivre le fidéjusseur au liecu du débiteur '
principal (1. 5. Code De fidej.) S'il a regu une hypo-
théque il peut poursuivre le fidéjusseur avant d’in-
tenter l'action hypothécaire (I. 2. cod. tit.) Le fidé-
jusseur ne peut donc éviter les poursuites intentées
contre lui; il ne peut pas non plus, du moinsen
principe, exiger que le créancier procéde préalable-
ment, soit & la vente du gage, dans le cas ol il en

a recu un, soit a la discussion des biensdu débiteur -

principal. Nous verrons bientot les divers adoucis-
sements apportés par la suite & cette rigueur du
droit primitif, |

Le créancier pelit demander cc qui est I'objet de
la fidéjussion, Mais il n’est pas toujours facile de
savoir ce qui a été cautionné, Prenons un exemple:
un esclave peut, comme nous 'avons vu, s'obliger
naturellement et engager par suite son maitré jus-
qu'h concurrence de la valeur de son pécule. Suppo-
sons qu'un fidéjusseur intervienne, Il faudra exa-
miner avec sbin 'engagement, car son étendue sera’
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hien différente suivant qu'il s'appliquera i Pobli-
gation de l'esclave ou i celle du maitre. Dans le
premier cas le fidéjusseur sera tenu in mfinitum,
[l ne sera tenu dans la seconde hypothése que jus-
qu'd concurrence deson pécule (I, 35 et 21 § 2 A, ¢.)
I.’écrit constatant la fidéjussion sera généralement
assez explicite, lorsque les parties auront eu soin
d'en faire établir un, A défaut d’éerit,on examinera
la formule employée pour créer 'obligation. (1. 638
§1h. t)

Il est certains cas ol laloi elle-méme oblige un
débiteur i fournir un fidéjusseur (1, 10 Rem pupilli).
Celui-ci est alors censé s'étre engagé in omnem
causam, Ainsile fidéjusseur d'un fermier répondra
du paiement de tous les termes (1. 58 pr. h. t.) Sile
propriétaire a placé sur le fonds des instruments
aratoires destinds & 'exploitation, dos preediorum,
le ﬁdéjusseilr répond aussi de la valeur estimative
des outils qui ont été évalués au moment du con-
trat, ob pecuniam. 1l n’y a pas & distinguer d’ail-
leurs si le fidéjusseur est intervenu au moment ot
le contrat a été passé entre le propriétaire et son

fermier, ou s'il ne s’est éngagé que lplus tard, Dans

les deux cas il s’est tacitement engagé a garantir
tout ce qui fait Fobjet du contrat, puisqu'il n'a fait
aucune réserve, (1, 52 § 2, h. t.)

Il peut arriver qu'une obligation, garantie par un

fidéjusseur, s'accroisse par la suite, Une question
)1 q

se pose alors : le fidéjusseur est-il tenu non-
seulement pour ce qu'il a garanti, mais aussi pour
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ce qui est ensuite venu s’ajouter i P'obligation? Si
le créancier est I'auteur de cette augmentation de
I'obligation principale, il ne serait pas juste de faire
retomber le poids de sa faute sur le fidgjusseur,
C'est ce que décide la loi 73 A. . qui suppose I’'espéce
suivante, Un procurator intente une action in
rem et donne la caution ratam rem dominum
habiturum, 1l succombe dans sa demande. Le
maltre, & l'égard de qui il n'y a pas res judicata,
intente de nouveau le méme procés et obtient gain
de cause. Mais le défendeur refuse de restituer,
et est, pour ce fait, condanné a une somme consi-
dérable, Quand il recourra contre le prociorator,
le fidéjusseur donné par celui-ci ne se sera pas
tenu dans la limite de la condamnation exhor-
bitante que le défendeur a encourrue par sa faute :
« Hoc enim, dit Paul, non debet imputari fidejus-
soribus, quod ille propter, K suam pceenam prees-
titit. » |
Si c’est par le fait du débiteur principal que la
dette s’est accrue, nous pouvons dire en régle géné-
rale que la solution dépend de la mani¢re dont s’est
engagé le fidéjusseur. A-t-il restreint son obligation
ou s'est-il obligé in omnem causam ? Tout dépend
de 1d, Avant 'de voir l'application de ce principe,
écartons une hypothése que 'on pourrait étre tenté
de confondre avec celle dont nous allons nous occu-
per. Le débiteur a par sa faute ajouté une obliga-
{ion & la premiere, Dans ce cas le ﬁdéjusseurﬁ n’est
phs tenu, Ainsi les fidéjusseurs des magistrats ne
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sont pas tenusd’'une amende qu'ils n’ont pas pro-
mise (L., 68, pr. A. t,).

Plagons-nous dans I'hypothése d’'un contrat de
bonne foi, Le débiteur principal qui ne s'est pas
obligé & payer les intéréts peut y étre contraint par
diverses circonstances, la litiscontestatio, la mora,
la décision du juge Nousavons, en donnant la régle
générale, indiqué quelle sera la situation du fidé-
jusseur. S'est-il obligé in omnem causam? 1l est
tenu des intéréts, car il a da prévoir que le fait de
garantir un débiteur engagé en vertu d’un contrat
de bonne foi pourrait entrainer une augmentation
de I'obligation principale, Laloi 5% Locati ne laisse
aucun doute sur ce point et la décision de Paul est

.. certaine, Ilpose lui-méme les objections que pourra

étre tenté de faire le fidéjusseur et 'y répond,
D'ailleurs le fidéjusseur ne peut guére se plaindre
de ce résultat. Il avait un moyen bien simple de
Péviter ; il n’avait pour cela qu'a restreindre expres-
sément au capital son engagement, lorsqu’il I'a
formé. Laloi 68, §1 h.t, nous en donneun exemple:
Un fermier des impdts a donné des fidéjusseurs
qui se sont engagés jusqu'a concurrence de 100 par
an. Lefiscmet la main sur les biens de Romulus, 'un
des fidéjusseurs, engagé envers lui, et poursuit les
tidéjusseurs pour le capital et pour les intéréts.
- Lecture faite de la suscriptio, comme les fidéjusseurs
se sont engagés seulement & 100 par an, I'empereur
décide qu’ils ne sont pas tenus des intéréts,

Dans la premidre partie de cette étude nous
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avens vu que la fidéjussion ne peut ¢tre contractée

in duriorem causam, Cela nous a fait pressentir la
régle que nous donne la loi 57 h. ., aux termes de
luquelle le fidéjusseur ne peut ¢tre poursuiviavant
que la dette ne soit devenue exigible de la part de
reus, N'exagérons par {outelois la portée de ce texte.
[l laisse de cOté la question de savoir si dans telle
circonstance donndée le débiteur pourra opposer une
exceplion que le fidéjusseur ne pourrait pas invo-
quer (1, 22 De pactis), Nous aurons bientota étudier
cette situation, Contentons-nous pour le moment
de constater que laloi 57 n'a pas d’autre sens que
celui=ci : V'action ne peut ¢tre intentée conlre le
fidéjusseur alors que ipso juore elle ne pourrait pas
I'¢trecontre le débiteur principol, Iixaminons quel-
ques hypothdses. Un fidéjusseur fait & Rome une
promuesse de donner i Capoue, alors que le débiteur
principal, déji obligé lui-méme, ct se trouyant dans
celte ville, est pur conséquent passible d'une pour-
suite immédiate. Le fiddjusseur pourra-t-il aussi
&tr» poursuivisur le champ? Non, car il doit profi-
ter du terme tacite qui sernit accordé au débiteur
principal dans le cos ou celui-ci, ayant promis de
donner & Capoue, se trouverait i Rome au moment
ou il contracterait son engagement, Si nous sup-
posons maintenant gue cest le fidéjusseur qui est A
Capoue,tandis que le débiteur principal, déjuobligé,
n'a puencore parvenir danscetteville, nous serons
conduits & donner la méme solution que dans 'hy-
pothése précédente et i refuser au créancier le droit
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de poursuivre immédiatement le fidéjusseur, Mais
ici nous avons un autre motif de donner cette
décision, L.e fidéjusseur ne peut étre tenu in dwrio-
rent causant; et il le serait s'il pouvair étrepoursuivi
alors que le débiteur principal est encore al'abri
de toute réclamation, Le fidéjusseur a done, ainsi
.que le fait remarquer laloi 49 § 2 & (L unterme
tacite « ex utriusque persond tam rei promittendi
» quam ipsius fidejussoris » °*

- et



CHAPITRE 11

BENEFICES DIVERS ACCORDES AUX ' USSEURS

Nous avons annoneé, en étudiant les droits du
créancier, que divers adoucissements furent appor-
tés & des époques différentes & la situation du fidé-
jusseur, Cela s'appliquait au bénéfice dont nous
allons nous occuper maintenant, en laissant de
cdté V'historique sur lequel nous n'avons pas &
revenir,

» BEGTION PREMIERE

BENEFICE DE DIVISION

§ 1. Entre qui esteil donné?

Le bénéfice de division est donné entre les fidé-
jusseurs solvables au moment de la Utiscontestatio
(Inst. § 4 De fidej. Gaius 111 § 121.) Cette disposition
est fort équitable. On congoit bien que le ¢réancier
soit torcé de demander son paiement en plusieurs
fois et & plusieurs personnes; mais du moins faut-il
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qu'il soit assuré de recouvrer tout ce qui lui est da.
- On ne peut lui faire courir le risque de perdre une
partie de sa créance, et c’est ce qui arriverait si on
V'obligeait & s’adresser & des insolvables. Il faut
d'ailleurs comprendre dans le calcul des biens des
fidéjusseurs, calcul nécessaire pour établir leur
degré de solvabilité, Vévaluation de la fortune
des certificateurs qu'ils ont pu donner (loi 27,
§ 2, h. L)

_ Les modalités apposées & I'engagement du fidé-
jusseur peuvent exercer une influence sur la divi-
“sion. C'est ce que nous voyons dans la loi 27 pr.
h. t. Un fidéjusscur est obligé purement et simple-
ment, un autred terme,un troisi¢éme sous condition.
Ulpien se demande comment devra s’opérer la
division. Le terme ne suspendant que l'exigibilité
de la dette et non son existence, il ne saurait s'éle-
ver de difficulté sur ce point. Mais on’ peut otre
embarrassé en ce qui concerne la condition, car il
est difficile de faire entrer dans le caleul de la
~ part virile de chacun une obligation qui n’existe
pas ecncore, el qui peut-étre n'existera jamais,
Néanmoins Ulpien décide que tant quela condition
a des chances de s’accomplir, il faut venir au se-
cours du tidéjusseur pur et simple, quiest poursuivi

et qui se trouve tenu d’uncobligation garantie par-

un autre fidéjusseur, obligé sous condition. On dé-
clarera le premier tenu seulement pour sa part virile,
sauf au créancier & recourir plus tard contre lui,

sila condition ne s'accomplit pas, ou si, & 'époque
a0, 140 | b
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de son eccomplissement, le fidéjusseur conditionnel
se trouve insolvable,

11 peut:se trouver un incapable parm'i les fidéjus-
seurs. T'audra-t-il, en le mettant absolument hors
de cause, faire retomber sur les autres fidéjusseurs
la part qu'il ne doit pas supporter? Pour ce qui
concerne la femme, la loi 48 pr. A, . déclare que son
cofidéjusseur sera tenu in solidum et ne pourra in-
voquer le bénéfice de division, car il devait savoir,
ou de sa part il y aurait une erreur trop grande &,
ignorer que les femmes, d'apres le S. C. Velleien,
ne peuvent inlercedere pour autrui, Malgré la
généralité des termes employds par le jurisconsulte,
nous pensons qu'il faudra se montrer moins sévére
envers le fidéjusseur qui aurait eu un motif plausible
de croire quela femme avece laquelle il se portait
caution se trouvait dans Pun des cas exceptionels
ol il lui est permis d'intercedere.

Ence qui concerne le mineur voici ce qu'en dit
Papinien § 1 ead, leg. : « Huic similis et illa queestio
» videri potest, ob cetatem sirestituatur unus fide-
» jussor, an alter onus obligationis integrum exci-
» pere debeat. Sed ita demum alteri totum irro-
» gandum est, si postea minor intercessit, propter
» incertum wetatisne restitutionis, Quod si dolo
» creditoris inductus ut minor est fidejubeat, non
» magis creditori succurendum erit adversus cofi-
» dejussorem, quam si, facta novatione, circums
» vento minore, rdesideraret in veterem debitorem
» utilem actionem sibi dari, » Cette loia été inter-
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prétde de diverses maniéres par les commentateurs,
Les uns (I'avre Conject, livre, VI, ch, 1) corrigent
le texte et remplacent les mots: si postea minor,
par ceux-ci : si post minorem. 1)’aprés eux Papinien
voudrait dire que le majeur est tenu in solidum,
quand il est intervenu aprés le mineur et pour ga-
rantir le créancier contre ’éventualité d’une restitu-
tio tn integrum . Cebut de- la fidéjussion du majeur

serait indiqué par les mots propter incertum atatis
~ ae restitutionis.

Nous ne nous arréterons pas & ce systétme qui a
le double inconvénient de modifier le texte et de
rendre inutile la similitude annoncée par Papinien
entre le cas qui nous occupe et celui que nous ve-
nons de voir dans le pr. dela méme loi,

D'autres interprétes (Cujas, Comment, in lib,
queest, Papin. t. ['V,C, 268 et suivantes) pensent que
Papinien a prévudecux hypothéses et a voulu don-
ner une solution pour chacune d'elles, Le mineur
n'est-il intervenu que postéricurement a la fidéjus-
sion émande du majeur? celui-ci supportera tout
le poids de la dette, T.es deux tidéjusseurs se sont-
ils, au contraire, engagés simultanément ? Le ma-
jeur aura droit au bénéfice de division propter in-
certum etes qu'il fuut ainsi traduire: parce que le
majeur ne connaissait pas I'dge de son cofidéjusseur
et la possibilité d'une restitutio in iitegrum en sa
faveur, Cétte explication & laquelle on ne saurait
en tous cas refuser le mérite d’¢tre fort ingénieuse,.
nous paratt cependant devoir &tre rejetée, car il est
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peu probable que Papinien, prévoyant deux hypo-
thése, en sous-entende une, la résolve tacitement,
et se préoccupe de justifier la décision qu'il donne
au sujet de cetfe hypothése sous-entendue,

Pour nous il nous parait bien plus naturel de ne
paschercher dans le texte les éléments d’une double
hypothése. Nous croyons que le jurisconsulte n'en
prévoit qu’une, mais, & linverse de Ifavre, nous
croyons que le cas dont il s’occupe est celui ol il y
a eu successivement deux fidéjussions, dont la
premié¢re émane d’'un majeur. Le motif donné par
Papinien se comprend alors trés bien, S'il refuse au
fidéjusseur majeur le hénéfice de division, c'est que
I'obligation nouvelle qui est venue s’ajouter & la
sienne n'est qu'une obligation incertaineet précaire,
- par suitede I'dge de celui qui a contracté et de la

possibilité d’une restitutio in integrum . (M. Mache-

lard Oblig. nat. p. 246.)
* Ainsl Papinien ne donne, selon nous, de solution

que dans I'une deshypothéses qui peuvent se pré-

senter, Que déciderons-nous donc au cas de fidéjus- -

sion simultanée ? Il favt distinguer:
Si le fidéjusseur n'a pas connu la minorité de son

cofidéjusseur, nous lui uaccordons le béndéfice de
division, car il y a ici une erreur defait, et non pas,
comme dans le cas ol 'incapable est une femme,
une erreur de droit nssez grossi¢re pour ne mériter
aucune protection, (Nous réservons d’ailleurs les
cas exceptionels ol I'erreur commise relativement
A la validité de Vengagement de la femme serait
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une erreur de fait,) Sile fidéjusseur majeur était
instruit de I’dge de son cofidéjusseur, nous pensons
qu'il ne devrait pas &tre admis a invoquer le béné-
fice de division. De méme que dans tous les cas il
doit prévoir I'éventualité possible d’'une insolvabi-
lité, il devait dans ce cas particulier s'attendre &
une restitutio in integrum, Et comment pourrait-il
s'en plaindre, alors que, comme nous le verrons
plus tard, il ne pourrait critiquer une remise loya-
lement faite par le créoncier & son cofidéjusseur.
(L.23 De pactis. 1., 15§ 1 hit))

Lafindelaloi 48 § 1 présente une application
de la régle géndrale d'aprés laquelle le dol ' ne doit
nuire qu'a celui qui en est 'auteur, Sile créancier a
employéle dol pour obtenir l'intervention du mi-
neur, il supportera seul le préjudice résultant de la
restitution, et le cofidéjusseur jonira du hénéfice
de division, | .

Le bénéfice de division n'existe qu'entre les per-
sonnes engagées non seulement de eadem re et pro
eodem reo, mais aussi pro eodem debitore. Suppo-
sons qu'un créancier a regu des fidéjusseurs de
deux rei promitlendi engagés envers lui, Ces fidéjus-
setrs pourront-ilsinvoquer le bénétice de division
commeils le pourrsient s'il n'y avait qu'un débi-
teur principale? (Inst. 5 4 De fidej.) 11 faut distin-
guer, Silefidéjusseur ‘I'itius a cautionndé le débiteur
Primus, et que le fid¢jusseur Moevius aitcautionné
Je'débiteur Secundus, ‘l'itius ne peut pas plus exiger
la division entre Maevius et lui que Primus ne pour-
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rait I'exiger entreSecundus et lui: il n'y a jamais
lieuau bénéfice dedivision 1a ol un débiteur « four-
ni un seul fidéjusseur. Si au contrairc un méme
débiteur, Primus, par exemple, a fourni plusieurs
fidéjusseurs; celui d'entre eux qui sera poursuivi par
le créancier pourrait trés-bien exiger que l'action
fat divisée entre lui et les autres fidéjusseurs de
Primus qui seraient solvables (l..51 §2hA.t) La
distinction que nous venons d’établir présuppose
cette idée que chacun des rei promittendt. doit- dtre
traité, en principe, comme s'il était seul débiteur
principal,

Nous avons vu, en étudiant la question de savoir
envets qui on peut s’engager comme caution, qu'un
fidéjusseur peut d son tour en recevoir un autre,
Nous avons dit que le premier est considéré par
repport & l'autre comme un débiteur principal, 1l
en résulte nécessairement qu’ils ne peuvent pas in-
voquer 'un contre l'autre le hénéfice de division
(Loi 27, § 4, h. t.). Mais il enserait autrement dans
Phypothése suivante : P’rimus et Secundus sont
fiddjusseurs du méme créancier, & qui Primus four-
nit en outre 'l'itius en qualité de sous-tidéjusseur,
Titius et Secundus pourraient trés-bien invoquer
Pun contre 'autre le hénéfice de division, car 'l'i-
tius en cautionnant Primus’ a entendu se trouver
dans la méme situation que lui, ce qui n’aurait pas
lieu si on lui refusait un avantageaccordé & ’rimus,
De méme encore, les divers sous-lidédjusseurs d'un
fidéjusseur principal auront entre eux le bénéfice

R L
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de division (T.oi 27, § 1, h. t.) Nous savons par la
loi 1, § 11, De tut. et rat., que lorsqu’'un pupille a
plusieurs tuteurs qui ont tous géré ensemble, et que
d’ailleurs tous sont solvables, celui. qui est pour-
suivi seul, in solidum, peut invoquer le bénéfice de
division. Si 'un de ces tuteurs a fourni un fidéjus-
seur, et que celui-ci soit poursuivi, il aura également
le droit d’'invoquer le bénéfice contre les cotuteurs
du tuteur qu’il a cautionnd. C'est ce que nous ap-
prend la loi 6 De fidej, et nom.Voici quel en est le
motif*: on ne veut pas que le fidéjusseur soit tenu
in duriorem causam. Ce qui prouve bien que telle
est la raison de cette décision, c’est que les fidéjus~
seurs d'un tuteur ne peuvent invoquer l'un contre
I'autre le bénéfice de division (L.oi 12, Rem pupill).
kn résumé, on protége énergiquenient les intéréts
du pupille, mais on ne va jusqu’d faire échec i la
régle que le fidéjusseur ne peut pas étre tenu in du-
rioyem causam,

Il faut remarquer que si les fidéjusseurs peuvent
renoncer au hénélice de division, il est nécessaire
du moins qu'ils se soient formellement expliqués &
ce sujet, Les empereurs Sévére et Antonin, consula
tés sur le sens de cette clause ajoutée i un caution.
nement : « Ut singuli in solidum tenerentur »,
décident qu'elle ne contient pas une renonciation
au bénédfice de division, La raison qu'ils donnent
est celle-ci : Si ce pacte n'avait pas été inséré, les
fidéjusseurs ne seraient-ils pus tenus de plein droit
i solidwm 2 11 n’y a doncerien 1b d’assez énergique ni
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d'assez exprés pour s'écarter de la constitution
d’Adrien et du droit ordinaire, « nihil mutat heec

» res conditionem juris et constitutionem. {Loi 3,
Code, De fide).).

§ 2. Dans quelles formes et & quel moment le bé-
néfice de division peul-il étre invoqué?

Le bénéfice de division n’a pas lieu de plein droit
en vertu du rescrit d'Adrien, Il doit étre formelle-
nient invoqué par le fidéjusseur poursuivi. (Inst.,
§ 4, De fidej., G., 111, § 124, loi 26, h. t.). Voici
comment les choses vont se passer : Un créancier,
qui a regu deux fidéjusseurs, se trouve avec 'un
d’eux en présence du magistrat et demande A ce
dernier la délivrance d'une formule afin de se faire
payer la totalité de sa créance, 1l ne pourra obtenir -
ce qu'il demande qu'd condition de nier la solvabi-
lité de celui des fidéjusseurs qui n'est pas actuelle-
ment en cause,

Mais si le fidéjusseur présent soutient que l'au-
tre est solvable, le préteur, qui n’a pas i entrer dans
'examen des faits, njoutera & la formule 'excep-
tion : « si non et ille solvendo sit », laissant ainsi
au juge le soin de trancher la question de fait (1.0i 28,
k. b; loi b1, § 1, h. t.). Ainsi done, c’est in jure que
~ doit étre invoquée 'exception protectrice du fidé- -
jusseur. Elle ne peut plus 'dtre uprés la litiscontes-
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tatio, dont nous avons déja constaté I'effet extinctif.
Plusieurs textes ne laissent aucun doute sur ce
point, (Inst., § 4, De fidej.; loi 51, § 1 et 4, h. t.;
loi 16, Code De fidej.). Un seul pourrait faire nattre
quelques doutes, C'est la loi 10 au Code De fidej., de
" 'empereur Claude, en vertu de laquelle « ante con-
» demnationem ex ordine postulari solet. » La
condamnation étant prononcéde par le juge et non
par le magistrat, on pourrait croire, si ce texte était
isolé, que méme aprés la litiscontestatio et jusqu'd
la décision du juge le fidéjusseur était recevable A
invoquer l'exception. Mais la logique d'une part, de
I'autre les diverses lois que nous venons d'étudier,
tout nous montre que cette décision est inaccepta-
ble: 1l nous faut done chercher un autre sens & la
constitution d’Alexandre. 11 suffit, pour en trouver

~un trés-satisfaisant,de supposerquele mote  "*m-.

natio désigne ici la partie de la formule ol le ¢ .gis-
trat tragait au juge la limite qu'’il devait ne pas
franchir en pronongant la condamnation du défen-
deur, Ainsi entendue, la loi 10 devient une confir-
mation nouvelle du principe que nous avons admis,

§ 3. Effels du bénéfice de division,

l.e principal effet du bénéfice de division est de
permettre & chaque fidéjusseur de faire diviser la
créance en autant de parts qu'ily a de cautions sol-
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vables au mament de la lLitiscontestatio. T.es insol-
vahilités survenues aprés cette époque sont 4 la
charge du créancier, alors méme que celui-ci serait
mjneur de vingl-cinq ans. 1l ne peut oblenir une

restitulio tn infegrum, car le fait de sa minorité ne

saurait rien-changer & cette application du droit
commun : il supporte, il est vrai. un préjudice,
mais ce n’est pas & cause de son dge (Loi 51, § 4,
h. t.). Quant aux insolvabllités survenues avant la

“ litiscontestatio, elles sont & la charge des fidéjus-

seurs, Un mineur est 1ésé parce qu'il a omis de s’en-
quérir de la solvabilité d'un fidéjusseur, ou bien il
a fractionné ses poursuites au lieu de poursuivre
'an de ses fidéjusseurs in solidum. Dans l'un et
l'autre cas il obtiendra le hénéfice de la restitutio
i ilegrum (L. 82, § 1, i fine h. t.). 1l faut, avons-
nous dit, que le- bénéfice de diviston soit opposé in
jure. Celarnous conduit & déeider que si, négligeant
le-secours qui lui.est offert, 'un des fidéjusseurs
paie sa part, il zeut encore &tre poursuivi- pour le
restant, saufa réclamer le bénéfice au créancier pour
ce qui reste encore dd. Toutefois Papinien lui per-
met d'opposer aux poursuites l'exception de dol, si
son cofidéjusseur est encore solvable au moment de
litisconlestatio, (L.oi 51, § 1, h. L),

11 nous reste A tirer une conséquence importante

du principe que nous avons énoncé plus haut, b

savoir que la division n'a paslicu de plein droit, et
que le hénéfice doit &treinvoqué par celui qui veut
en profiter. 1l nous faut voir & ce sujet laloi 49 § 1,
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h. t, qui prévoit successivement deux bypothéses.
Rappelons-nous d'abord que laloi des Douze-Tables
divise de plein droit entre les débiteurs 1'obligation
du De cwjus, Papinien suppose d’abord qu'un fidé-
jusseur a laissé deux héritiers: 'un d’eux paie la
dette garantie par le De cujus @il aura la condictio
indebiti si I'erreur qu’il 8 commise est une erreur
de fait, et l'autre héritier restera obligé pour sa
part, Ce dernier resterait également obligé, alors
méme que l'erreur de son cohéritier, étant une
erreur de droit, ne donnerait pas lieu & une con-
dictio indebiti, La raison que donne le jurisconsulte
est celle-ci : méme dans ce dernier cas le paiement
ne transfére pas parfaitement la propriété de la
somme au créancier, puisque celui-ci est naturel-
lement tenu de restituer ce qu’il a regu en sus de la
part de I'héritier qui 'a payé. |
Seconde hypothéese : deux fidéjusseurs ont garanti
une somme de 20, L'un. d’eux meurt laissant deux
héritiers que nousappellerons Primus et Secundus,
Or, notons que d’une part la hort du fidéjusseur
nvait eu pour résultat, d'aprésla loi des Douze-
I'ables,de diviser de pleindroit ladetteentrelesdeux
héritiers; et qu’en outre chacun des héritiers pou-
vait invoquer le bénéfice de division contre le fidé-
jusseur encore vivant, ce qui aurait réduit & 6 sa
part contributoire dans le paiement. Quels  vont
¢tre les droits de Primus? Il va sans dire qu'il
pourra recourir.contre le créancier et lui rdécla-
mer 10, Mais ne faut-il pas lui permettre de récla-
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mer en outre 5, afin de ramener ses débourséds & I
somme de 5," la seule qu'il eut été contraint de
payer, s'il avait eu soin d’invoquer le hénéfice de
division. Non, répond Papinicn, qui s'appuie d’ail-
leurs sur une décision d’Antonin le Pieux, Il n'y a
pas ici paiement de Findu. 11 ne peut y avoir con-
dictio indebiti, I'aisons remarquer que Pothier dans
ses Pandectes de Justinien (hoce titulo) corrige ainsi
les mots du Digeste, Au lieu de Severior el utilior,
il dit : Sed verior et utilior, ce qui est, & notre avis,
heaucoup plus logique, |

Une derniére remarque avant de quitter le béné.
lice de division, Laloi 10 § 1, A, ¢,, le refuse expres-
sément A celui qui u commencéd par nier sa qualité
e fidéjusseur,

SECTION II

BENEFICE DE CESSION D'ACTIONS

Nous n’avons pas i revenir sur la manicre dont
s'introduisit & Rome le hénélice cedendarium actio-
num, Notons d’abord que le fidéjusseur a tounjours
intérdt & l'invoquer. Cel intérét ost dvident lorsque
le débiteur étant insolvable, le erdancier possede,
en dehors du cautionnement, une-hypothéque sur -
ses biens, Peu importe, d'nilleurs, yue les biens
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hypothéqués soient entre les mains du débiteur ou
entre celles de tiers détenteurs. Le fidéjusseur &
qui le créancier a cédé ses actions peut étre sor,
dans I'un et I'autre cas, de rentrer dans ses déhour-
sés, & condition toutefois que la valeur des biens
hypothéqués soit au moins é¢gale au montant de la
dette (1. 14, Code De fide).). Alors méme qu'aucune
hypothéque ne garantit la créance, le fidéjusseur a
encore intérét & invoquer le bénéfice; il pourra,
aprés I'avoir obtenu, recourir plus tard contre ceux
de ses cofidéjusseurs qui, insolvables au moment
de la litis conlestatio, sont depuis revenus i meil-
leure fortune, ll estobligé de payer pour le moment,
mais avec I'espoir de pouvoir rentrer un jour dans
ses déboursés, |

Une objection se présente tout naturellement &
I'esprit. Etant donné le caractére rigoureux et sur-
tout formaliste du droit romain, comment. peut-on
cdder des actions que‘le paiement vient d'éteindre ?
Paul prévoit cette objection et la réfute dans la
loi 36 /. & : non in solutum accepit, dit-il, sed nomen
debitorts vendidit, On ne pevt admettre que celui
qui paie et celui qui regoit le paiement aient 1'in-
tention d’éteindre la créance, puisque cette créance
est précisément ce que I'un vend et ce que 'autre
achete,

Le bénédfice que nous étudions n’est pas particu-
lier aux fiddjusscurs, Tout débiteur qui désinté-
resse son créancier a le droit de se faire céder par
lui ses actions contre ses codébiteurs. En ce qui
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concerne le fidéjusseur, 1'adtion lui sera cédée ay
moyen d'une procuratio in rem suam. En général,
le créancier ne fera aucune difficulté pour la lui
accorder. S'il s’y refuse, c’est au magistrat qu'il ap-
partient de trancher la question, et voici comment
il s’y prendra.ll refusera toute action au créunciersi
le dol de celui-ci est manifeste. S'il y 4, au contraire,
une question de fait délicate & examiner, que la
malignité du créancier qui refuse la cession de ses
actions ne soit pas évidente, le préteur en renverra
I'examen au juge, en délivrant au créancier une
formule modifide sur 'exception du dol. e juge re-
connait-il qu'il y a dol de la part du créanciur, & re-
fuser lacession, il absoudra le fidéjusseur défendeur,
Reconnait-il que ce dernierest mal fondé & réclamer
lebéndfice, ildevra le condamner, I'exception n'étant
pas justifiée, (M. Demangeat. Oblig. solid., p. 253.)
Ajoutons que la vession ne peut plus 8tre réclamée
uprés la litis contestatio. Noussavons déji pourquoi.

11 nous faut signaler une conséquence qui résulte
du caractére unilatéral du contrat générateur de la
fidéjussion : le créancier n'est pas ohligé de con-
server ses actions pour les céder au fidéjusseur, 1l
est contraint de les lui céder telles qu'il les a, mais
i} n'est pas garant de leur conservation, Cela résulte
de'la loi 15 § 1, h. & qui prévoit le cas olt un erdan-
cier m renoncé & agir vontre un des fidéjusseurs
moyennant une somme de 5 et décide qu'il a con-
servé contre l'autre fidéjusseur son action tout en.
tidre, sauf-déduction.desd qu'il a regus du premier,
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SECTION III

BENEFICE D'ORDRE OU DE DISCUSSION

Le bénéfice de discussion fut, nous le savons, in-
troduit dans la législation romaine par la novelle 4
de Justinien, . ‘

Le fidéjusseur s'obligeant & payer & défaut du
débiteur principal, il semble tout naturel qu'on ne
le poursuive que si le débiteur ne peut pas payer,
Le bénéfice de discussion résulte donc bien de la
nature des choses, et on peut s'étonner qu'il n'ait
pas éi¢ admis plus 16t dans le droit romain, Cela
s'explique jusqu'a un certain point, parce que les
Romainsg avaient imaginé des moyens d’atténuer
la rigueur du droit, qui permettaient d’arriver &
peu prés aux mames résultats. Nous croyons
nécessaire de passer rapidement ces divers moyens
en revue avani d’aborder I'étude de la Novelle 1V,

Une convention fréquemment employée était la
fidejussio indemnitalis, dont nous trouvons l'indi-

cation au Code dans la loi 2 De fide), tut. Au lien

de promettre idem, le fidéjusseur prometl gquanto
minus a reo consequi poluerit creditor. Comment
se combinent ensemble les eflets respectifs des deux
stipulations, celle qui intervient entre le.créancier
et le débiteur principal, et celle qui a lien entre
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le créancier et le fidéjusseur ! Les textes nous
présentent & cet dgard deux points de vue diffé-
rents, I'un de Celsus, I'autre de Papinien annoté

‘par Paul, Celsus fait une double hypothése. 1l sup-

pose d’abord que le créancier agit contre le débi-
teur principal ; le fidejussor indemnitatis n'est libéré
ni par la litis conlestatio, ni méme par la condam-
nation du reus. Le jurisconsulte suppose ensuite
que c’est le fidéjusseur qui a été poursuivi le pre-
mier. Quelle sera I'influence de cette action sur
Pobligation du débiteur? |
Celle-ci s’étendra-t-elle ousubsistera-t-elle encore?
Suivant Celsus, P'action subsistere contre le déhi-
teur pour tout ce que le créancier n'aurait pas pu
demander efficacenient au fidéjusseur. Supposons
une dette de 10, Au moment de la ULtis contestatio,
le débiteur n’aurait pu payer que 7. C'est donc 3
seulement que le créancier aurait pu demander
efficacement au-fidéjusseur, Ul pourra done deman-
der au débiteur 7, mais pas davantage, cette somme
élant celle que le débiteur aurait pu payer au mo-
ment de la ltiscontestatio (1. 42, De rebus ered.)
Voici done, en résumé, quelle est 'opinion de Cel-
sus ¢ lorsque le eréancier poursuit d'abord le fidé-
- jusseur, celui-ci ne peut ¢tre condamné que jusqu'd
concurrence du chiffre que le débiteur principal est
alors hors d'état de payer. On comprend sans
peine quelles difficultés présenterait, dans la pra-
tique, la nécessité imposée au juge de se livrer &
une aussi délicate appréciation,
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Passons maintenant au texte de Papinien,annoté
par Paul. La loi 116 De verb. oblig. est du premier
de ces jurisconsultes. Il remarque d’abord que le
fidéjusseur court le risque de tout payer et ne sera
libéré que par le paiement intégral effectué parle
débiteur principal, si celui-ci est actionné par le
créancier, Paul ajoute une note au texte de Papi-

nien et fait remarquer que les obligés ne sont pas
tenus d'une obligation corréale, le fidéjusseur

n‘étant tenu que sous la condition que le débiteur.
principal ne paiera pas. Il en conclut que si le reus
piie, on ne pourra pas dire que le fidéjusseur est

libéré, puisqu'’il n'a jamais été tenu, la condition
sous laquelle il s’était oblige n'étant pas arrivée,
e plus, suivant Paul, le fidéjusseur ne peut pas
Otre actionné pendant que la condition sous la-
quelle il est obligé est encore en suspens, Ce n'est
que pur la discussion des biens du reus que l'on
saura si le fidéjusseur doit quelque chose et peut
ire valablement poursuivi, Ajoutons que dans la
loi 21 De solut., le méme jurisconsulte Paul, repro-
duisant 'hypothése que nous avons vue plus haut
avec Celsus, emploie 'expression non absolvitur,
ea Pappliquant au tidéjusseur dont le sort est en
suspens pendant la poursuite exercée contre le
débiteur principal. C'est que, selon lui, Pexpression
non liberalur, dont se sert Celsus, a I'inconvénient
de sous entendre que le fidéjusseur est dés le prin-
ipe valablement obligé, ce que Paul n'admet pas.

On voit la différence des points de vue auxquels se
Mo, 149, : ' 6
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placent les jurisconsultes que nous venons de citer,
11 y a tout lieu de croire que Celsus étant beaucoup
plus ancien, sa maniére de voir a été abandonnée
plus tard et remplacée par celle de Paul, beaucoup
plus rationnelle et d’une plus facile application.
Nous venons de voir I'un des avantages de la
fidejussio indemnitatis : le créancier n'a pas &
craindre d'épuiser tout son droit par une premiére
poursuite intentée contre I'un des obligés, et de son
cbté le fidéjusteur aura rarement & supporter tout
le poids de la dette. Ce n'est pas tout, Nous savons
qu'un fidéjusseur ordinaire ne peut repousser la
poursuite intentée contre lui, en prétendant que,
par sa négligence & poursuivre le débiteur princi-
pal, le créancier I'a laissé devenir insolvable (1, 62,
h. t.) Il en est autrement pour le fidejussor indem-
nitatis (1, 41, k. t.). Celui-ci n'est, en effet, tenu
envers le créancier que de 'indemniser du dom-
mage que lui fait éprouver I'impossibilité de retirer
du débiteur le montant de sa créance, Or, le dom-
mage qu'on dprouve par sa faute, par sa négligence
& poursuivre Je débiteur principal, n'est pasun vrai
dommage dans le sens juridique du mot : ¢« Dam-
num quod quis culpd sud senlit, sentire non
videtur, » |
La fidejussio indemnitalis devient inutile sous
Justinien, En dehors méme du hénéfice de discus-
sion que nous allons édtudier, la loi 28 C. De fidej.,
déecide que dorénavant l'action dirigée contre le
débiteur principal ne libdrera pas le Hidéjusseur
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I'effet libératoire d2 la litis contestatio est aboli. Par
conséquent, le créancier n'a plus d'intérét & pour-
suivre d'abord le fidéjusseur, puisqu’il pourra le
faire plus tard, si uns premitre poutsuite, intentée
contre le débiteur principal, n’est pas suffisante
pour le désintéresser, Signalons, avant de quitter
la fidejussto indemnitalis une singuliére ctourderie
les commissaires de Justinien, L'empereur Alexan-
dre, par une constitution rendue en l'an 228, si-
gnalait la différence que nous avons ¢tudiée plus
haut, & savoir que la poursuite exercée contre le
reus libére le fidéjusseur ordinaire, tandis qu’elle
ne libérerait pas le fidejussor indemnitatis, Désireux
cle mettre cette constitution en accord aveclesrégles
nouvelles du droit de Justinien, les commissaires
de cet empereur ont fait une bien maladroite cor-
rection, En ajoutant u la circonstance que le débi-
teur principal a été actionné, ou condamné, le fait
d'un paiement fait par lui, ils ont effacé la diffé-
rence que lempereur Alexandre avait voulu mettre
en relief, L'antithése que la constitution voulait
présenter n'existe plus, et le rescrit, si naturel dans
s forme véritable, est devenu un véritable non-
sens. ' |

La fidejussio indemnitalis est d’un emploi facile,
¢tant toujours applicable. Voyons maintenant une
autre convention dont la possibilité est subor-
donnéde & une condition qui ne se rencontre pas
toujours,

Lorsque le débiteur donne & son créancier & la
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fois des gages et un tidéjusseur, celui-ci peut s'enga-

ger « in id quod ex pignoribus referri non 'posgit, »
l.e créancier est obligé dans ce cas de poursuivre
ln vente des gages avant d’agir contre le fidéjusseur,
el ce dernier n'aura & payer que ce qui restera du
apres lu vente, si elle ne suffit pas & désintéresser
le créancier (1. 51 §3 A. . 1. 17, Code De fidej.) Une
convention de ce genre peut d'ailleurs étre tacite,
et résulter, comme une conséquence nécessaire,
d’'un pacte intervenu entre le créancier et le débiteur
principal. Nous disons que cette convention est ta-
cite par rapport au fidéjusseur. Elle ne I'est pas
par rapport au créancier et au débiteur, puis-
qu'ils I'ont formellement stipulde, (1. 63 h. t.) Le
créancier fait-il périr le gage par sa faute, lefidé-
jusseur est libéré. Si le créancier n'est pour rien
dans la perte, le fidéjusseur reste tenu, « nec ad
» rem pertinebit fidejussor ita sit acceptus : Quanto
» minus ex pretio pignoris distracti servari-po-
» tuerit: istis enim verbis etiam totum contineri
» convenit, (1. 62 pr. h. &) »

Aux deux conventions que nous venons de voir,
nous pouvons.en ajouter une qui est d’un usage
trés-rare et qui nemérite pasune hien longue men-
~ tion, Elle nous est indiquée par la loi 16§ 6 h.t.

|.e fid¢jusseur s'engage & condition que le débiteur
sora poursuivi le premier, Cela résulte des termes
omployés par lui. Sile ddbiteur vient & mourir
avant d'étre poursuivi, on rentre dans le droit com.
mun de la Aidéjussion et le erdancier peut exercer
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des poursuites contre le fidéjusseur, Ainsi donc
trois moyens sont offerts au fidéjusseur pour se
soustraire aux inconvénients d’une poursuite diri-
gée contre lui, Si par négligence ou par tout autre
motif le fidéjusseur 8 omis d’en employer un, il ne
sera cependant pas dénué de {oute ressource, Le § 2
Mandali des Institutes lui fournit une maniére,
aussi simple qu'ingénieuse de se soustraire, pour
le moment du moins, & la poursuite dont il est
menacé, Il n’a qu'dh donner mandat & son créancier
de poursuivre le débiteur principal & ses risques et
périls (& lui fidéjusseur). Quel sera le résultat de ce
mandat ? Le' créancier poursuivra le débiteur et
tachera de sc faire payer par lui, S'il ne réussit pas
4 obtenir un paiement intdégral, il se retournera
contre le fidéjusseur, Celui-ci est libéré comme cau-
tion par le fait des poursuites exercées contre le
créancier, Mais il reste tenu comme mandant et
c'est par l'action mandati contraria que le créancier
va se faire payer par lui ce qu'il n’a pu obtenir du
débiteur principal. (1, 45 § 8 Mandatt,) Voila en
quelque sorte le germe du hénéfice de discussion
nuquel nous arrivons maintenant,

Rappelons en passant qu'a ¢Oté de la fidéjussion
se trouve une autre espéce d’expromissio, le « man-
» datum pecunice credendee, » qui ne donne au
créancier le droit de poursuivre le garant qu'd
défaut de paiement de la part du débiteur,

Jest dans la novelle 1V, que Justinien nous
donne les régles concernant le bénéfice de discus-
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sion, 1l prétend dans la préface la Novelle que, loin
d’'innover, il ne fait que relever une ancienne loi
tombée en désuétude. Mais il est impossible de
retrouver nulle part une teace quelconque de cette
loi ; aussi attachons-nous peu de foi a Vaffirmation
de Justinien, malgré I'autorité de Cujas qui, dans
son exposé de la Novelle IV, soutient que c’est de
la loi des XII Tables qu'il s'agit, Cette conjecture
est inadmissible, Comment croire qu'une disposi-
tion aussi importante n'eut été mentionnée dans
aucuh texte, si elle se fut trouvée dans une loi aussi
souvent commentée que l'a é1é 1a loi des XI1I Tables,
Quoiqu'ilen soit del’affirmation de Justinien, voici
en quoi consiste le bénéfice introduit ou rétabli par
lui,

Le créancier ne pourra poursuivre le fidéjusseur
que pour ce qui lui restera ddt aprés discussion
des biens du débiteur. 'Toutefois, comme il import:
de ne pas aggraver contre mesure la situation du
créancier, -celui-ci pourra, en cas d’absence du débi-
teur, poursuivre directement le fidéjusseur, & qui
le juge accordera un délai pour faire comparatire Je
débiteur : passé ce délai la poursuite suivra son
cours et le fidéjusseur devra s'exécuter, s'il n’a pu
réussir & amener le débiteur en justice (Chap. I de
la Novelle IV.)

Justinien s’occupe ensuite de l'ordre & suivre
entre les actions personnelles et lesactions hypothé-
caires, Il suppose une dette garantie par une fidéjus-
sion et une hypothéque sur les biens qul sont en-
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treles mains des tiers détenteurs, et il décide, en
suivant les distinctions établies dans le chapitre 1¢r
entre les cas d’absence et de présence, que le
créancier devra, avant d’intenter l'action réelle
contre ces derniers, poursuivre par l'action person-
nelle les fiddjusseurs; et si par cette action il n’ob-
tient pas le résultat désiré, il poursuivra d’abord les
biens hypothlquds par le débiteur et possédés par
les tiers détenteurs, venant comme derniére res-
sources sur les biens hypothéqués par les fidéjus-
seurs. Ainsi dans le cus que nous étudions Justi-
nien préfére 'action personnelle & P'action réelle, et,
parmi les actions réelles, celle qui frappe les biens
du débiteur principal. Si les biens sont entre les
mains du débiteur principal, le créancier, peut a
son gréintenter I'action réelle, I'action personnelle,
ou les deux en méme temps, (Chap. I1.)

Les argentarii ne peuvent pas opposer le bénéfice
de discussion, mais on peut l'invoquer contre eux
(Chap, I11) =~

Il fuut remarquer, relativement d ce dernier cha-
pitre qu’il ne tarde pas & devenir lettre morte, les
argentarit prenant 'habitude d’exiger des fidéjus-
seurs qu'ils regoivent de leurs débiteurs une renon-
ciation formelle au hénéfice de discussion,

On leur conteste aussitdot le droit d'exiger une
telle renonciation, mais ils obtiennent de l'empe-
reur une décision favorable & leurs intéréts, Justi-
nien décide que I'on peut toujours renoncer & un
droit établi en sa faveur: « Non videtur contra le.
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» gem.esse, brppterea quod unicuique integrum est
» his, quee ipsi a lege data concessa sunt, renun-
» tiare (Novelle CXXXVI C. 1)) o

* 11 nous reste a faire remarquer, avant d’arriver i
notre troisi¢tme partie, que les fidéjusseurs peuvent

‘invoquer, indépendamment des bénéfices, certai-

nes exceptions qui leur sont propres. 1l peut se
faire, par exemple, que I'engagement du débiteur
principal étant parfaitement valable, celui du fidé-
jusseur soit entaché de dol, ou de violence. 1l est
possible encore que le ﬁdéjusseur ait fait avec le
créancier un pacte in personam de non petendo.
Dans les cas que nous venons de citer, le fidéjus-
seur pourra opposer aux poursuites des créanciers
les exceptions « doli mali, quod metus causa, pacti
» conventi. » Nous savons qu'une femme ne peut
se porter intercessor, Si elle a cautionné un débiteur
et que le créancier la poursuive, elle invoquera
Pexception du S. C. Velleien, qui survit, comme
nous 'avons vu, méme & la condamnation,

Quant aux exceptions ret coharentes que le fidé-
jusseur, peut invoquer du chef du débiteur prinei-
pal, nous allons les étudier dans les modes d’extine-

tion,



TROISIEME PARTIE

EXTINCTION DE 1.A FIDEJUSSION

Nous étudierons successivement dans cette troi-
siéme partie :

1v Les modes d’extinction qui opérent tpso jure,

20 Ceux qui opérent tantdt ipso jure, tantodt
exceplionis ope,

3o Ceux qui optrent exceptionis ope,

Nous verrons ensuite dans un court appendice
dans quels cas le fidéjusseur, qui a procuré au débi-
teur principal sa libération, n:ira un recours contre
lui,

§ 1. Modes d'extinction opdrunt ipso jure,

Paicment. — Quelle que soit la personne qui
I’ctfectue, le paiement éteint toujours l'obligation
(Gaius 111, § 163), On peut assimiler au paiement la
datio tn solutum, mais en remarquant que dans
I'ancien droit romain les Sabiniens seuls aurafent
considéré comme parfaite cette assimilation, Quant
aux Proculiens, ils ne 'auraient pas admise sans
réserves: pour eux l'extinction de 'obligation. par
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la datio in solutum ne se produisait que exceptionis
ope.

Acceptilation. — En principe l'acceptilation en-
traine la libération de tous les obligés (1. 16 De
accept.) Elle ne peut étre faite qu'd un obligé verbis,
mais le fidéjusseur étant toujours obligé de cette
manicre, 'acceptilation qui lui scra faite profitera
par voie de conséquence au créancier, alors méme
que celui-ci serait obligé re (1. 13, § 7 De accept.,).
I’acceptilation ne produira pas toujours cette lihé-
ration générale, Prenons, par exemple, une dette
conditionnelle. 1l faut que le débiteur principal
puisse ¢tre libéré au moment de I'accomplissement
de la condition pour que I'acceptilation produise un
effet. & son dgard (1. 12 De accept.) Or cette libéra-
tion nesera pas toujours possible,

Ainsi, par exemple, V'acceptilation faite au fidé-
jusseur qui est intervenu pendente conditione, pour
garantir éventuellement le paiement d’un legs, no
profitera pas a I'héritier, dont I'obligation prendrea
postérieurement naissance par I'événcment de le
condition (1. 13, § 8, De accept.). Comme le fait trés-
justement remarqu'er notre savant maitre M. Bu!'-
noir (De la condition, p. 336) : « elle éteindra sans
doute V'obligation du fidéjusseur qui dérive d'un
contrat et dont la formation rétroagit au jour ou le
fidéjusseur a fait la promesse, mais non celle de
U'héritier qui ne préexiste pas a l'événement de la
coridition. »

Novation,

L.a novation ¢teint ausei la fid jis-
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sion en méme temps que l'obligation principale,
I! va sans dire que le fidéjusseur peut garantir la
nouvelle obligation & laquelle la novation a donn¢
naissance, mais le créancier et le débiteur prin-
cipal ne peuvent, i son insu, et surtout malgré lui.
rattacher & la nouvelle obligation les garanties
qui accompagnaient l'obligation éteinte (1. GO A, 1.
1. 4 Code De fidej.)

Mutuus dissensus, — 1l suffit d’'indiquer ce mode
d'extinction qui n'offre en notre matiere aucune
particularité intéressante & signaler,

Perte de la chose due. — La perte de la chose due
éteint la fidéjussion lorsqu’elle provient soit d’un
cas fortuit, soit du fait d’'un tiers; car, dans ces
hypothéses, I'obligation cesse complétement d’étre
a la charge du débiteur principal, et, par voie de
conséquence, a la charge du fidéjusseur. Mais
devons-nous appliquer & celui-ci les regles qui régis-
sent le factum et la mora des correi promittend: !
On sait que la demeure de I'un des correi ne nuit
pas aux autires, tandis que son fait retombe sur
eux. Les jurisconsultes sont loin de s’entendre sur
" ca point. Neratius Priscus et Julien soumettent
le fidéjusseur 4 l'action subsidiaire de dol. Si sur
I'ordre du juge le fidéjusssur ne veut pes se remet-
tre dans les liens de 'obligation qu'il a rompus par
son dol, il est condamné a une indemnité fixée sous
serment par le demandeur (1. 19 De dolo malo.).
Marcien donne immédiatement au créancier I'ac-
tion que lui aurait procuré la stipulation interve-
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nue sur Fordre.du juge de P'action de dolo, (Cest au
moyen d’une restitulio i integrum que le préteur
accorde cefte action qu'il qualifie d'utile, (1. 35 De
usuris et fruct.). Enfin Paul et Papinien admettent
cette action ex stipulatu que Marcien qualifie
d’utile, mais en lui retirant cette épithéte, Ils consi-
dérent donc que le fidéjusseur reste dans les liens
de son obligation primitive. (1. 91, § 4 et 95, § {,
De verb. oblig.). On ne saurait chercher séricuse-
ment & concilier les textes que nous venonsde citer.

Ils témoignent évidemment d'un progrés successif

dans la doctrine des jurisconsultes,

§ 2. Modes d’extinction opdérant tantdl ipso jure
tantdt exceptionis ope.

Litiscontestatio, — I.’extinction de la dette par la
litiscontestatio n’a lieu ipso jure qu'i trois condi-
tions, 1l faut qu’il s’agisse d’'une action in jus, per-
sonnelle, et constituant un judiciuum legitimum,
Dans les autres cas, 'extinction a lieu exceptionis
ope. Gaius, énumérant les divers modes d’extinc-
tion des obligations, s’exprime ainsi: « Tollitur ad-
» huc obligatio litiscontestatione » (C. IlI, § 180,.
Paul dit de son c6té : « Electo reo principali, fidejus-
» sor vel heres ejus liberatur (Sentences Laivre 11,
» Titre17, § 16). » Malgré ces textes, la plypart des
auteurs ne voient dans la litiscontestatio qu’une
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sorte de novation, Ce n'est pas ici le lieu d’entrer
duns I'examen de cette question. Quelle que soit
d’uilleurs I'opinion gu’on adopte sur ce point, que
l'oa fasse de la litiscontestatio une sorte de novation
ot un mode d'extinction particulier, la chose importe
p:u au fond, le résultat étant le méme dans les
deux cas, Le créancier qui aregu un fidéjusseur
p-ut étre considéré comme ayant deux débiteurs
sous une alternative. 1l peut fixer l'obligation uni-
que qui lui est due par une poursuite exercée contre
I'un des obligés. Mais en agissant ainsi il épuise
son droit et la libération de Vautre obligé est la
conséquence de la poursuite exercée contre le pre-
mier. Il ne faut pas étendre trop loin cet effet incon-
testablement fort peu équitable de la lLitiscontestatio.
Ainsi des fidéjusseurs ont cautionné un esclave,
Ils ne peuvent se prétendre libérés par cette circons-
tunce que 'action de peculio a ¢1€ intentée contre
lc maitre; ils sont intervenus pdur un autre reus,
dont l'obligation n’est pas 1a méme que celle du
maitre (1. 8% De solul.).

Res judicata. — Nous ne ferons qu'indiquer ce
mode d’extinction qui n'offre rien d’intéressant a
signaler, |

Pacte de non pectendo, — Nous ne nous occu-
perons pas des cas exceptionels oli le pacte de non
petendo opére ipso jure. lls sont au nombre de
trois. Nous les indiquerons seulement : Une obli-
‘wution naturelle (L. 95 § 4 De solut.),'action injuria-
rum et 'action furti (Ll7§lb&pactzs) s'éteignent
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ipso Jure par Peftet d'un simple pacte de non petendo;
la fidéjussion qui les garantissait s'éteint alors par
voie de conséquence. Généralement Vextinction
opere exceplionts ope, Supposons que le pacte soit
intervenu entre le débiteur et le créancier. Presque
toujours le fidéjusseur pourra I'invoquer, (L. 21 §
3 de pactis.) Il se peut cependant que I'intention des
parties contractantes ait été de 'en empécher, Le
bénéfice que le débiteur retirera d'une semblable
convention sera hien peu de chose, car le fidéjusseur
recourra contre lui, aussitdt apreés avoir payé, par
Paction mandati. 1/ utilité de pacte se réduira donc
a un simple délai accordé indirectement par le
créancier, Notons que depuis lintroduction du
bénéfice de discussion un pareil pacte ne saurait
produire aucun effet, Ce cas exceptionnel mis a
part, le fidéjusseur profitera donc du pacte inter-
venu entre le créancier et le débiteur, Devons-nous
oller jusqu'a dire qu'il en sera encore ainsi, si les
parties, par un second pacte, postérieur et contraire
au premier,ont voulu faire revivre leur engagement
primitif? Qui répond dans la loi 62 De pactis I'urius
" Anthianus. Non, décide Paul dans la loi 27 eod. tit.
Nous devons nous borner & constater la différence
de vues entre les jurisconsultes sans tenter une.
conciliation impossible. Disons toutefois que la
solution qui nous semble la plus conforme aux
principes est celle de la loi 62. Le pacte ne petatur
donne un droit acquis au fidéjusseur et nous ne
croyons pas qu'il soit au pouvoir de personne de lui
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enlever ce droit malgré lui, Nous avons dit plus
haut un mot du pacte de non petendo intervenu
entre le créancier et le fidéjusseur, Il est certain
que le débiteur principal ne pourra pas Finvoquer
(L., 25 § 2 de pactis), & moins que le fidéjusseur ne
soit engagé inrem suam (Le 24 eod. tit.)
Transaction, — Nous avons vu plus haut Pex-
tinction de la fidéjussion par acceptilation, Nous
venons d'étudier 'effet du pacte de non petendo.
(Vest ici le moment de dire quelques mots de la tran-
saclio qui-a licu tantdt par Pune, tantot par P’autre
de ces deux voies. Intervient-elle entre le débiteur
principal et le créancier, elle libére tous les intéres-
sés, sans qu’il y ait lieu de distinguer par quelle
voie elle a été faite. Intervient-elle entre le créanc,: v
ct et le fidé usseur, il faut distinguer : faite par ac-
ceptilation, elle libére tous les intéressés; elle ne
libére que le fidéjusseur, si elle est le résultat d’'un
pacte de non petendo. 11 y aura lieu cependant de
tenir compte au dshiteur principal de ce qu’aura
donné le fid¢jusseur au créancier pour obtenir son
acquiscement o la transaction. Supposons que le
lidéjusseur étant déjd condamné, une transaction
intervienne entre le créancier et le débiteur. I.’obli-

vation résultant du jugement sera éteinte tant a

I'égard du fidéjusseur qu'a I'égard du créancier
L..7§ 1 De transact.) 11 en serait autrement si ¢’était
le fidéjusseur qui, aprés avoir été condamné, tran-
sigedt avec le créancier,Cette transaction serait nulle
car on ne peut transiger sur une chose jugée; mais

+ "
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ce qu'aurait donné le fidéjusseur comme prix de
la transaction devrait étre imputé sur ce que lui
demanderait plus tard le créancier par l'action
judicatt,

Serment. — L.e créancier défére au débiteur le ser-
ment sur la question de savoir s’il doit. 1l convient
par la qu'il renoncera & sa créance si le serment est
prété. Le débiteur jure qu’il ne doit pas. S'il s’agit
d'une obligation civile, le débiteur, actionné en-
suite par le créancier, ne pourrait pas dire qu'il n’est
plus tenu, mais il se défendrait par une exception
ainsi congue : « Si reus, deferente actore, non jura-
« verit se dare non oportere ». Quant au fidéjus-
seur, il invoquera laméme exception. S’agit-il d’'une
obligation naturelle, le débiteur est libéré ipso jure
par le serment qu'il a prété et, par suite, le fidé-

jusseur l'est également ipso jure (1. 93, § 4, De so-

lut.). 1l est vrai que Pomponius semble dire, d’aprés
Julien, que c’est au moyen d’une exception, Enu-
meérant dans la loi 42 pr. De jure jur. les divers
objets sur. lesquels peut porter le serment, il dé-
clare, suivant les cas, que le fidéjusseur est, ou
non, libéré. Or, quand il se prononce pour l'affir-
mative, il s’exprime ainsi : « fidejussoribus excep-
» tionem dari dehere existimabimus ». Nous ne
croyons pas qu'il faille attacher une grande impor-
tunce a-cette forme de langage. Nous pensons que
Julien et Pomponius sont du méme avis que Papi-
nien. Ce qui le prouve, c’est que dans la méme loi,
quelques lignes plus haut, ils s’expriment ainsi ;
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« naturalis obligatio hac pactione tollitur. » Ils ne
peuvent admettre qu’en l'absence de toute obliga-
tion, méme d'une obligation naturelle, le fidéjus-
seur reste tenu ipso jure, et ne soit libéré que per
exceplionem. Ce serait leur imputer l'oubli d'un
principe élémentaire. (M. PPellat. Textes choists,
p. 231). Quant au serment prété par le fidéjusseur,
il profitera, .ou non, au reus, suivant qu'il aura été
prété in rem ou in personam (1. 42, § 1, De jurej.).

L8

§ 3. Modes d’extinction opérant exceptionis ope.

Nous réserverons pour la fin, i cause de son im~
portance, l'extinction par confusion. Nous exami-
nerons d'abord quelques modes moins compliqués.

Fxception de dol. — Le fidéjusseur peut se préva-
oir du dol dont le débiteur principal a été victime.
.a'raison en est bien simple : si on ne lui accordait
)as cette exception, il recourrait immédiatement
contre le débiteur, qui ne retirerait par conséquent
aucun profit de I'exception invoquée par lui.

Exception quod metus causid. — Nous avons vu
que la violence contre le fidéjusseur, tout en viciant
son consentement, ne serait pas un obstacle a la va-
lidité de la dette principale 1. 14, §6, Quod metus
causd). Si c’est le débiteur principn! qui a été 'objet
de la violence, le fidéjusseur pourra invoquer l'ex-

ception quod metus, bien que son engagement per-
Mo, 149. ) 7
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sonnel ait été librement consenti. La raison de dé-
cider ainsi est la méme que nous venons de donner
pour I’exception de dol. Nous ne croyons pas cepen-
dant que la protection accordée au fidéjusseur doive
aller jusqu’a lui accorder l'exception, quand il aura
librement et sciemment cautionné un engagement
pris sous l'influence de la crainte. A défaut de texte
qui décide de la question, nous basons notre solu-
tion sur celle que donne, dans une hypothése ana -
logue la loi 95, § 3. De solut. 1l s’agit d'un fidéjus-
seur donné par un mineur de 25 ans. |l pourra, ou
non, suivant les cas, invoquer une exception si le
mineur est restitué in mtegrum, A-t-il voulu ga-
rantir la solvabilité du mineur? Il est lihéré, S'est-
"il engagé en connaissance de cause, sachant que le
débiteur cautionné par lui était mineur, et pouvait
étre restitué i infegrum, il reste obligé. Nous pen-
sons qu’il y a, entre ce cas et celui que nous étu-
dions, uhe analogie suffisante pour nous permettre
de donner une solution analogu. ..

Exception du sénatus-consulte Velleien, — Nous
savons que l'intercessio de la femme est nulle. Faut-
il accorder le droit d’'invoquer cette nullité au fidé-
jusseur qui aurait garanti en sous-ordre une telle in-
tercessio ? Les jurisconsuites ne sont pas d’accord
sur la question, ainsi que nous le prouve la loi 16,
§ 1, Ad. S. C. Vel, Une femme se porte intercessor
malgré la défense du S. C. ; puis elle fournit un fidé-
jusseur. Suivant Cassius, il ne faut donner a'ce der-
'nicr le droit d’invoquer Vexception que s'il s’est
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engagé sur le mandat de la femme. Dans ce cas,
en effet, il importe de mettre celle-ci & I'abri du
recours que ne manquerait pas d'exercer contreelle
le fidéjusseur, s'il était obligé de payer.ll est singu-
lier, notons-le en passant, que le jurisconsulte
ne donne pas la méme solution lorsque l'enga-
sement a été contracté par le fidéjusseur, ins-
cia muliere. L'action negotiorum gestorum, qu'il
peut alors intenter fait perdre en effet & la femme le
hénéfice du S. C.. Julien, au contraire, se basant
sur ce que « totam obligationem senatus impro-
» bat » accorde toujours au fidéjusseur le bénéfice
de l'exception. Cette décision est la conséquence
d’une régle ‘que nous connaissons déja : il faut qu'il
v ait au moins une obligation naturelle pour servir
de base &4 une fidéjussion, et ce n'est que depuis
Justinien que l'engagement de la femme; comme
intercessor, donne naissance a une obligation natu-
relle (1. 22, Code Ad S, C. Vel.), Ladécision de Ju-
lien est plus conforme aux principes que celle de
(Cassius. Nous pensouns donc qu’elle doit ¢tre préfé-
rée. 1l faut remarquer que la loi qui constate cette
divergence d'opinions, entre les jurisconsultes pre-
voit un cas particulier : celui o une femme se porte
cxpromissor. Ce qui le prouve, c’est que Julien,
apres avoir annulé Pobligation de la femme et celle
du fidéjusseur qu’elle a donné, fait revivre l’an-
cienne obligation du débiteur primitif. Mais il est
tout naturel de généraliser la solution donnée par
Julien, et de 1’étendre au cas ou la iemme, au lieu
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de se porter expromissor, aurait d’abord cautionné
la dette du débiteur primitif, et fourni ensuite un
certificateur. Nous pensons que la nullité de la sous-
fidéjussion est une conséquence nécessaire de la nul-
lité de la fidéjussion principale (1. 38, § 5, De so-
lut.).

Eaxception du Sénatus-consulte Macédonien, — On
accorde cette exception au fidéjusseur, du chef du
débiteur principal, «in odium ecjuscui debetur(l. 40,
Cond. indeb.); & moins que l'engagement du fidé-
jusseur n'ait été contracté animo donandi, car, dans
ce cas, « nullum regressum habet. (1.. 9, § 3, Ad. S.
C. Mac. ).

Legs de lLibération. — Lorsque le créancier légue
sa libération au débhiteur principal, il faut accorder
au fidéjusseur le droit de repousser au moyen de
I'exception de dol les poursuites que pourrait étre
tenté d’exercer contre lui I'héritier du créancier. Le
motif est ici encore de soustraire le débiteur princi-
pal & un recours qui lui ferait perdre le bénéfice du
legs. (1. 49 pr. h. t.). Il en serait autrement si le
testateur avait manifesté une volonté contraire, ou
si le fidéjusseur s'était engagé donandi animo.
(1. 5 De l1b. leg.). Aussi lorsqu’on se trouvera dans
I'un de ces cas le débiteur ne pourra exiger que I’hé-
ritier lui fasse une acceptilation, dont le résultat
nécessaire serait d'éteindre la dette erga omnes; il
devra se contenter d’'opposer une exception. En de-
hors de ces deux cas il pourra agir ex testamento
pour se faire faire acceptilation; mais le fidéjusseur
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n’aura jamais qu'une exception i ir.voquer. Quant
au legs, la libération faite au fidéjusseur, il ne libé-
rerait le débiteur que dans le cas exceptionnel ou le
fidéjusseur se serait engagé in rent suam.

Compensation. — Ricn de particulier & dire sur
ce mode d'extinction que le fidéjusseur poursuivi
peut invoquer pour les dettes du créancier envers le
débiteur principal, comme il pourrait le faire pour
ses propres créances envers le créancier, (1. 5 De

cOM Pens.),

In integrum restitulio. — L fidéjusseur doit-il

re admis & profiter de 'in integrum restitutio ac-

cordée au mineur de 25ans? Ulpien propose la
solution que voici ; dans la cognitio extraordinaria
qui précéde la restitutio, le préteur examinera s'il
doi. ou non faire participer le fid¢jusseur au béné-
lice de cette restitutio; il apprécicra la situation
réciproque des parties et statuera en conséquence,
Lorsqu’il croira devoir refuser tout secours au fidé-

wusseur, il ne lui donnera pas contre le mineur 'ac-
! P

tion de mandat qui rendrait illusoire la restitution
iaccordée a ce dernier. (Yest ce qui arrivera dans le
cas ou le fidéjusseur sera intervenu précisément
parce que le créancier redoutait les dangers que
pourrail lui faire courir la qualité de mineur de son
débiteur principal et n’a accepte son engagement
qu’d la condition d’étre garanti i cet égard (1. 13 De
amor.). |

[l importe de faire une remarque générale, rela-
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tivement aux exceptions que nous venons d’exami-
ner et & d’autres moins importantes que nous n’a-
vons pas cru nécessaire de mentionner. Toutes les
fois que le débiteur principal peut invoquer une
exception rei coherens, il y a droit acquis au profit
du fidéjusseur relativement a cette méme excep-
tion. (1. 32 A. t.). Prenons un exemple : une per-
sonne a slipulé sine causd de Titius, qui a promis
10 scus d’or, espérant le recevoir, et n’a rien recu.
Si Titius a donné au fidéjusseur, celui-ci pourra,
méme malgré ‘Titius invoquer l'exception non nu-
merate pecunice. Titius ne peut lui dire : payez sans
invoquer 'exception; vous recourrez ensuite contre
moi par Vaction mandati contraria (1. 15 pr. h. t.).
Quant aux exceptions personnelles au débiteur

. principal, il va sans dire que lui seul peut les invo-

quer. 1l faut cependant signaler & cette régle unc
exception que voici : Gaius, C. IV. § 86, nous ap-
prend que : « Qui alieno nomine agit, intentionem
» quidem ex persond domini sumit, condemnatio-
» nem autem in suam personam convertit. » Ceci
posé,f supposons que le créancier, pouvant, comme
nous le savons, poursuivre & son choix le débiteur
principal ou le fidéjusseur, choisisse le reus, qui est
absent. Le fidéjusseur vient de lui-méme preadre
la place du débiteur principal, et lui évite par son
intervention spontanée l'envoi des créanciers en
possession de ses biens. Il jouira dans ce cas du bé-
néfice de compétence, mesuré sur les facultés du
débiteur principal (1. 63 § 1, Pro socio).
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Nous arrivons maintenant & l'extinction de la
fidéjussion par la confusion.

1o Confusion des qualités de créancier et de débi-
teur principal. — L’obligation sera éteinte pour le
tout, si la confusion est ahsolue; pour partie seule-
ment, si la confusion n'a lieu que pour une partie,
Il n’y a pas & s’'inquiéter du fait qui a opéré la con-
fusion. 'I'rois cas peuvent se présenter. 1¢f cas: un
légataire conditionnel regoit un tidéjusseur de Ti-
tius, qui lui doit 10 ex testamento. Titius meurt,
laissant pour héritier son créancier conditionnel.
La condition du legs venant & se réaliser, le fidéjus-
seur sera-t-il tenu envers le 1égataire, devenu héri-
tier de celui qui devait le legs? Non, certainement;
car « Nec reus est pro quo debeat, nec res ulla
» queae possit deberi. » (1. 38 § 1, A, £.). La confu-
sion a dans I'esptce, empéché 'obligation de naitre
plutdt qu'elle ne 'a éteinte. — 2¢ cas : Un débiteur
laisse en mourant comme héritiers son créancier et
son fidéjusseur. Nous les supposons héritiers pour
parts égales. Chacun d’cux est tenu de la moitié des
dettes qui grévent la succession. En ce qui concerne
la dette que 'un des héritiers avait précédemment
garantia autre, il faut la diviser par la pensée en
deux parts égales. ’une de ces parts est éteinte par
confusion, comme dans 'hypotheése de la loi précé-
dente, L'autre, celle du fidéjusseur, subsiste encore,
mais comme obligation du débiteur principal, re-
présenté par le fidéjusseur lui-méme (1. 50, h. t.), —
3¢ cas : Un filsde famille donne au fidéjusseur, aprés
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s'étre engagé sine voluntate patris. Plus tard son
créancier meurt en 'instituant héritier, 11 fait addi-
tion jussu patris. Va-t-on dire que 'hérédité étant
censée avoir passé directement sur la téte du pére,
celui-ci pourra poursuivre le fidéjusseur qu’avait
donné son fils. Non, certainement. Avant de passer
au pére I’hérédité réside un instant de raison sur la
téte du fils et cela suffit pour que la confusion s’o-
pére. C'est toujours le méme motif : « Quia non
» possit debere pro eodem apud eumdem {1, 3% §8,
» De solut.)»

Quand les qualités de débiteur et de créancier se
trouvent donc confondues dans la méme personne,
le-créancier ayant succédé au débiteur, ou le débi-
teur au créancier, ou un tiers a un et a l'autre,
cette confusion libere le fidéjusseur comme le ferait
un paiement ; veluti solutionis jure sublata obliga-
tione, nous dit Paul dans la loi 71 pr. h. t, Mais
cette comparaison entrela confusionet ic paiement,
assez exacle quandil n’'y a qu’un débiteur princi-
pal, cessedel’¢tre quand il y en a plusieurs. Paul
ajoute dans le mé&me texte une autre raison, c'est
que nul ne peut ¢tre.obligé, & titre de fidéjusseur,
pour une personne envers cette méme personne,
Le résultat signalé plus haut va de soi quand il n’y
a qu'un reus. Mais si I'on suppose qu'il y a plusieurs
correi et un fidéjusseur quiest intervenu pour tous,
il se produit des complications prévues par la loi
que nous venons de citer, sous le nom de Granius
Antonius. Dans cette loi le jurisconsulte raisonne
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dansl'hypothése d’'un mandatum credendce pecunice,
mais son application & la fidéjussion n’est pas dou-
teuse.Voici l'espéce : Primus et Secundus sont tenus
d’une obligation corréale & laquelle Titius accéde
en qualité de fidéjusseur ou de mandator; il se
trouve que le créancier devient l'unique héritier
de Primus, ou bien que le débiteur Primus devient
Punique héritier du créancier, ou bien encore, et
c’est 1a hypothése de la loi 71, que le fisc succéde
au créancier et au débiteur Primus.

[’espéce ainsi posée, que décider d’abord quand
aux corret, Est-ce seulement Primus qui est libéré,
ou bien Secundus l'est-il aussi comme s’il y avait
‘eu paiement ? Le jurisconsulte décide que la confu-
sionretire de I'obligation la personne seule dont les
droits viennent se confondre avec ceux du créan-
cier. Secundus y reste donc soumis. On ne peut plus
ici, comparer l'effet de la confusion i celui du paie-
ment.Commel’a dit un des commentateurs les plus
autorisésdela loi que nous 4tudions, l'obligation
corréale est une objectivement, mais multiple sub-
jectivement ; le confusion portant sur la personne
qu’elle supprime, laisse subsister 'obligation pour
les autres (M. Pellat, 'l'extes choisis, p. 182,) Secun-
dus reste donc soumis a l'obligation. Mais le
crénncier peut-il utilement s’attaquer a lui ? 1
faut distinguer: s'il n'y avait pas société entre
PPrimus et Secundus, il peut poursuivre ce dernier
pour le tout; mais si les débiteurs étaient associds,
Secundus pourrait dire au créancier qui I'attaque :

2 ‘*‘t’
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« Vous réunissez deux qualités, celle de créancier
et celle de débiteur; si la condictio que vous inten-
tez en votre qualité de créancier m’obligeait a vous
payer la totalité de la dette, je pourrais immédia-
tement vous poursuivre en votre qualité de codébi-
teur par l'action pro socio, et vous forcer de me
rembourser la moitié. Ainsi je vous oppose I'excep-
tion de dol pour obtenir la compensation de cette
moitié et faire réduire a I'autre moitié la somme
au paiement de laquelle je puis étre condamné-en-
vers vous. » |

Arrivons maintenant au débiteur accessoire, au
fidéjusseur, Ce dernier, en tant que fidéjusseur de
Primus, est libéré, attendu qu’il ne peut étre tenu
pour la méme personne envers la méme personne ;
mais en sa qualité de fidéjusseur de Secundus qui
reste débiteur,il reste dans les liens de I'obligation.

Sera-t-il contraint de payer le créancier ? Non,
car si Titius pouvait &tre contraint de payer le
créancier, il aurait & I'instant le droit de recourir
i solidum contre lui.Il lui dirait: « Vous avez suc-
~ cédé a lobligation que Primus avait contractée
envers moi enme donnant mandat de le caution-
ner, » Titius est donc & P'abri de toute poursuite ;
il pourra opposer I'’exception du dol en invoquant
la maxime : Dolum facit qui petit quod statim reddi-
turus est (L. 8 pr. De doli malt et mel. excep.) 1|
ohtiendra ainsi la compensation et partant 'abso-

lution de la poursuite.
20 Confusion des qualités de créancier el de fid/-
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jusseur. — Supposons que le créancier institue
pour héritier le fidéjusseur. La dette n’en.subsistera
pas moins & I’égard du débiteur principal, qui devra
le payer au fidéjusseur, devenu son créancier par
suite dela confusion qui s’est opérée entre lui et
le stipulant primitif. Mais le fait méme que le
débiteur principal reste engagé ne permet pas de
supposer que le fidéjusseur s’est payé lui-méme. On
ne peut par conséquent lui donner I'action mandati.
11 devra employer 'action ex stipulatu. 1l est vrai
‘qu'Africain, tout en donnant cettesolution (L. 21§ 5
h. t.) semble ne pas vouloir I'imposer. Potius est,
dit-il. Mais nous ne devons pas nous arréter a ce mot,
étant donnée 'affirmation trés-nette du méme juris-
consulte dansce § 3 de la méme loi: omnimodo
fidejussoris obligationem peremit. Le fidéjusseur
aurait cependant 'action mandati dans une hypo-
thése qu'il est bon de rappeler ici, pour faire voir
la différence qui la sépare de celle que prévoit la
loi21 k. t. Un créancier a poursuivi le fidéjusseur
que lui avait donné son débiteur, Ce dernier est
donc libéré. Le fidéjusseur devient I'héritier de son
créancier: il pourra poursuivre le débiteur par 'ac-
tion mandati, mais si on lui donne cette action il
ne faut pas perdre de vue que par contre il n'a plus
I'action ex stipulatu. ( L.. 11 Mandati.) |

Jo Confuston des qualitéds de débiteur principal et
de fidéjusserr, — Le résultat produit par la confu-
sion est le méme, quel que soit celui des obligés qui
succéde a Vautre : 'obligation accessoire est apsor--
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bée par lobligation principale (Loi 5, k. t.). 1l en
serait de m@me si un tiers succédait aux deux obli-
gés en qualité d'héritier. Il faut mentionner cepen-
dant une opinion contraire aux principes que nous
venons de poser, Elle est de Proculus. Malheureu-
sement Sceevola, qui le mentionne dans le § 3 de la
loi 93 De solut. ne nous dit pas quelles sont les rai-
sons invoquées & l'appui de cette doctrine par le
jurisconsﬁlte qui lui préte son autorité, Proculus
pense que lorsque le débiteur hérite du fidéjusseur,
la confusion n’a pas lieu, et les deux obligations co-
existent dans la personne de I'héritier. Il est diffi-
cile de comprendre pourquoi Proculus abandonne
sur ce point les principes généraux de la matiére.
Voici toutefois une explication qui paralt assez vrai-
semblable : « Peut-¢tre Proculus pensait-il que
'obligation qui doit disparaitre quand il y a confu-
sion, c’est celle de I’héritier et non celle du défunt,
et, comme ici il ne pouvait admettre que I'obliga-
tion du fidéjusseur survécit, celle du débiteur prin-
cipal s’éteignant, il les laissait subsister toutes
deux. (M. Pellat, T'extes choisis, p. 228).

1l convient de signaler une exception a la régle
générale d'apres laquelle le fidéjusseur succédant au
débiteur principal est libéré de I'obligation fidéjus-
soire, et reste seulement tenu de P'obligation princi-
pale., Soit une obligation principale naturelle. Le
fidéjusscur, obligé civilement, succéde au débiteur :
il reste obligé comme fidéjussecur, sans quoi le créan-
cier perdrait son action, ce qui serail unc injustice
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flagrante. Pour justifier cette décision il faut corri-
ger le texte de la loi 95, § 3 De solut., qui est ainsi
congu : « Nam sireus duntaxat fuit obligatus, fide-
» jussor liberabitur », dela maniére suivante: « Nam
» si reus nalura duntaxat fuit obligatus, fidejussor
» non liberabitur. » Cette correction, indispensable
puisque le texte tel qu'il est ne présente aucun sens,
cst proposée par Cujas, (Comment. in queest. Papin.
ad. h. L., t, IV, p. 163), qui s’appuie sur le texte
correspondant des Dastliques, qui porte : Ei yi 6
EVayBUEVas GUTEL UIvoY VuELyTo, oux ansllutat (4 éyyun). car si le
débiteur n’était obligé que naturellement, la fidé-
jussion n’est pas 4teinte. Nous avons déja vu la
l0i21,8 2, h.t. Elle va nous fournir une espéce bien
propre & faire comprendre I'exception que nous ve-
nons de signaler : un esclave s’est engagé et a donné
un fidéjusseur. L'obligation de V'esclave est natu-
relle ; celle du fidéjusseur est civile. L’esclave est
affranchi. Tout en restant naturelle, son obligation
devient susceptible de produire certains effets. Le
tidéjusseur meurt, laissant comme héritier Y'esclave
affranchi. I"aut-il dire que P'obligation du fidéjus-
s2ur est éteinte par confusion, Non, dit Africain ;
« et tamen nihilominus naturalem obligationem
» mansuram, » L’utilit¢ du maintien de I'obliga-
tion du fidéjusseur est évidente : le créancier
conserve son obligation civile, Quant aux avan-
tages qu’offre la conseivation de l'obligation natu-
rclle, ils sont moins importants, On peut cepen-
dant prévoir certains cas ou l'extinction de 1V'obli-

]
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gation civile venant & se produire, le créancier sera
bien aise d’avoir une obligation naturelle qui aura
du moins pour résultat d'empécher la répétition
d’un paiement effectué par le débiteur. Par exem-
ple, le créancier a perdu son action civile par une
plus petitio; ou bien il y a eu péremption d’instance,
ou bien encore le fidéjusseur n’était engagé que ad
tempus. En terminant, Africain fait remarquer que
la solution devrait étre la méme en admettant ’hy-
pothése inverse, c’est-a-dire en supposant que c’est
le fidéjusseur qui succéde au débiteur principal.

Aprés avoir constaté cette restriction apportée
dans un cas particulier au principe général de 1'ex-
tinction par confusion, revenons i ce principe pour
cn tirer quelques conséqueﬁces importantes.

Remarquons tout d’abord que les exceptions dont
jouissait le fidéjusseur ne pourront plus étre invo-
(quées une fois la confusion opérée. (Loi 14 h. t.),
Nous ne pouvons pas examiner ici la controverse
qui s’éléve entre les interprétes pour savoir si la
confusion opére ipso jure ou exceptionts ope. Sans
vouloir entrer dans le fond de la discussion, il nous
semble que la loi 14 offre un argument des plus
sérieux aux partisans de 'opinion qui refuse A la
confusion le pouvoir d’opérer I'extinction -ipso jure,
S'il en était ainsi, en effet, le créancier n’aurait pas
hesoin d'une réplique in factum ou doli mali, I'ex-
ception qui lui est opposée devant étre regardée
comme dépourvue de tout fondement,

Il faut mentionner ici une loi (38, § 5 De Solut.)
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d’Africain qui donne, on ne sait trop pourquoi, des
solutions différentes dans deux hypothéses qui sem-
bleraient devoir étre résolues de la méme maniére.
- Un débiteur a fourni un fidéjusseur, qui a lui-méme
fourni un gage. Le fidéjusseur institue le débiteur
pour héritier : la confusion s'opére, mais le gage
subsiste. Si, au contraire, au lieu d'un gage, le fidé-
jusseur avait fourni un certificateur, celui-ci aurait
ité libéré en méme temps qu’aurait eu lieu sur la
meéme téte la réunion des deux qualités de débiteur
principal et de fidéjusseur. Tout en donnant ces
solutions différentes, Africain nous montre bien que
son opinion n’est pas, quant au certificateur, uni-
versellement admise, car il s'exprime ainsi : rectius
existimari, En tous cas, il nous parait bien diffi-
cile d’expliquer une pareille distinction.

D’ailleurs la jurisprudence romaine évite les in-
~ convénients qui résulteraient de la confusion et y
remédie au moyen de la séparation de biens : un
fidéjusseur meurt laissant pour héritier le débiteur
qu’il acautionné et qui est insolvable. La confusion
va-t-elle éteindre 'obligation fidéjussoire? Non, ré-
pond Papinien; le créancier demandera la sépara-
tion des patriioines et se verra affecter les biens
du De cujus, & l'exclusion des créanciers de I'hé-
ritier. Ce qui, dans la pensée du jurisconsulte, ne
'empéchera pas d’ailleurs de concourir avec les
créanciers de ce dernier: comme si le fidéjusseur
vivait encore.

4o Juxtaposition en une mdéme personne de deux
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qualités semblables. — On peut dire d'une maniére
générale que les deux qualités subsistent : Placet
non confundi (1. 93 pr. De solut.). Duas species obli-
gationis sustinebit (1. 5t. 8.). Ainsi supposons deux
fidéjusseurs, Primus et Secundus, qui ont cau-
tionné la méme dette. Primus pouvait invoquer
certaines eiceptions que Secundus n’aurait pu
opposer. Sil'un d’eux succéde a I'autre, il ne pourra
opposer les exceptions en question que s’il est pour-
suivi au nom de celui qui pouvait les invoquer
avant la réunion des deux qualités sur une méme
téte. Si 'un des deux a fourni un certificateur,
celui-ci reste tenu, quel que soit celui des deux fidé-
jusseu;'s qui a hérité de l'autre (L. 21 § 1, k. t. 8.)
Supposons que de deux corret promittend:,’'un a
" donné ua fidéjusseur : sileurs obligations viennent
se réunir sur la téte de I'un d’eux, le fidéjusseur
donné sera tenu, quel que soit celui qui aura suc-
 ¢édé & Pautre. De méme pour deux rei stipulandi,
dont 'un devient héritier de I'autre. Le fidéjusseur
qui avait cautionné la dette de I'un des deux restera
tenu, quel que soit celui des deux rei qui a succédé
a Pautre,



APPENDIGE

RECOURS DU FIDEJUSSEUR

Maintenant que nous avons vu les modes d’ex-
tinction de la fidéjussion, il nous reste i examiner
dans quels cas et par quelles actions le fidéjusseur
qui a procuré au déhiteur sa libération aura un re-
cours contre lui.

Le plus souvent le fidéjusseur pourra employer
I'action mandati, soit contre le reus, soit contre un
tiers, suivant qu'il aura regu de 1'un ou de 1'autre
mandat de se porter caution (Inst. § 6 De fidej.
Gaius C. 111 §127.) S’il est intervenu sans avoir regu
aucun mandat, mais dans l'intention de faire I'af-
faire d’autrui, il aura l'action negotiorum gesto-
rum contraria (1. 20 § 1 Mandatli). S'il est intervenu
pour garantir un prét fait & son mandataire, ou,
d’'une maniére plus générale, s’il est obligé in rem
suam, il n’aura aucun recours ) exercer, car il est
le véritable intéressé & Pextinction de la dette et il
a fait sa propre affaire en payant le créancier. Il en
est de méme s'il est intervenu antmo donandi. (L 5,
pr. De lib. legat. 1.9 § 3 De S. C. Maced.)

Ce qui précéde n'offre aucune difficulté, et nous

ne trouvons dans les jurisconsultes aucune diver-
mo, 149 _ | 8
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gence dans la maniére de résoudre les différentes
espéces que nous venons de passer en revue, Il en
est tout autrement quand il s’agit du fidéjusseur
qui est intervenu malgré le débiteur principal.
Quelqués jurisconsultes lui accordent une actio
utilis negotiorum gestorum ; Pomponius et Paul lui
refusent toute espéce de recours (1. 40 Mandat).
C'est & l'avis de ces derniers que se range Justinien,
et la loi 24 Code De neg. gest. décide que '’homme
qui vous a défendu de vous méler de ses affaires ne
peut étre tenu envers vous si vous contrevenez i sa
défense, '
Laissons ces cas exceptionnels et demandons-
nous a quelles conditions le fidéjusseur pourra
éxercer son recours, Il faut qu’il ait payé pour le
reus (Gaius 11 § 127), Ce paiement doit avoir été
utile; on ne tiendrait nul compte de celui qui se-
rait fait & un falsus procurator, (1. 26 § 5 Mandatt.)
Si les deniets donnés en paiement n'appartiennent
pas au fidéjusseur,leur consommation par Paccipiens
vuliderait cependant le paiement et permettrait au
fidéjusseur d'exercer son recours (.. 9% § 2 De
solut.). Nous assimilerons au paiement tout fait du
fidéjusseur ayant, moyennant un sacrifice de sa
part, procuré la libération du débiteur principal :
par exemple, le fidéjusseur a délégué au créancier
son propre débiteur (L. 26 § 2 Mandali). Ou bien un

"tiers, voulant faire une libéralité au fidéjusseur,
libdte son propre débiteur qui se trouve étre

eréanicier du fidéjusseur, 2 condition que celui-ci

- T reeeq . - . .
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sera libéré & son tour. Par suite de cette double li-
bération le reus, lui aussi, se trouve libéré, mais il
doit indemniser le fidéjusseur, car c’est a ce dernier
et non & lul que s’adressait la libéralité (1. 26 § 3,
Mandat:.)

Que décider dans le cas ou le fidéjusseur a payé,
pouvant opposer une exception qui lui elt permis
d’échapper d une condamnation? 1l faut établir une
double distinction. Supposons d’abord une excep-
tion perpétuelle. Le fidéjusseur I'ignorait-il? Il con-
serve la faculté de recourir contre le débiteur prin.
cipal. L'a-t-il connue? Il ne peut prétendre a
I'action de mandat (l. 29 pr. Mandati). En vain
dira-t-on que le fidéjusseur a pu éprouver des scru-
pules et croire que I’honneur de 'emprunteur était
intéressé a ce que ses engagements fussent tenus.
Ce n'était pas a lui & se faire juge de cette ques-
tion, Il pouvait facilement dégager saresponsabilité.
En ne le faisant pas il a commis une faute dont il
doit supporter les conséquences, 1l est cependant
certainesexceptions que le fidéjusseur peut négliger
d'invoquer, bien qu’elles soient perpétuelles, sans
qu'on doive lui refuser un recours contre le débi-
teur principal. Telle est 'exécution procuratoria, &
coté de laquelle les termes de la loi 29 § 4 Man-
dati supposent qu’il en existe d’autres ayant le
méme caractére, que le fidéjusseur a pu loyalement
dédaigner sans se rendre coupable de fraude. |

Si I'exception négligée par le fidéjusseur estnée ex
persond sud, il faut également distinguer suivant
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que le débiteur principal aurait pu I'invoquer (par
exemple : un pacte de non petendo in rem), ou non
(par exemple : le hénéfice de compétence). Dans le
premier cas il n'aura pas de recours. Il en aurait un
dans le second cas, Mais supposons qu'ayant invo-
qué une exception qui devait le protéger, il ait eu
a faire & un juge qui ait injustement refusé d'en
tenir compte, C'est sur lui, et non sur le débhiteur
principal que retombera le poids de linjustice
(L..67 h. t.).Nous ne nousarréterons pas aux derniers
mots de cette loi, qui semblent restreindre la déci-
sion que nous venons d'indiquer au cas ou le fidé-
jusseur a par sa faute provoqué l'injustice du juge.
La loi 51 Deeviction. n’établit pas cette distinction.

Il faut que le paiement effectué par le fidéjusseur
ait été utile au débiteur, Si ce d:rnier paie une
seconde fois par suite de la négligence du fidéjus-
seur, qui ne l'a pas averti d’'un paiement fait par
lui, il sera a 'abri de tout recours, 1} devra seule-
ment céder au fidéjusseur la condictio indebiti qu’il
a contre le créancier (1. 29 §3, Mandati), Par contre
si c’est le débiteur principal qui, ayant payé 'e
premier, a négligé d'en prévenir le fidéjusseur,
celui-ci, payant une seconde fois aura certainement
'action Mandati, car il n'a rien & se reprocher,
(L. 29, § 2, Mandat:).

Il n'est pas nécessaire que le fidéjusseur ait payé
pour qu'il puisse exercer son recours. Il suffit qu’il
ait été condumné (l. 45 A. t). 1l n’est méme pas tou-
jours nécessaire qu'une condamnation soit inter-
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venue. Le fidéjusseur peut recourir méme avant
d’avoir été poursuivi : lorsque les parties ont fait
au moment du contrat une convention formelle
dans ce sens; lorsque le débiteur principal dilapide
ses biens (1. 10, Code, Mandati); enfin lorsque le
débiteur restant trop longtemps sans payer,le fi-
déjusseur dépourvu de ressources, est hors d'état
de s’assurer un recours efficace en commengant par
désintéresser lui-méme son créancier, (ce qui lui
parmettirait d’agir ensuite contre le dé¢hiteur), Cette
derniére disposition est contenue dans laloi38§ 1,
Mandat:. |






DROIT FRANGAIS

DES EFFETS DU CAUTIONNEMENT

Nous n’étudierons pas en droit francais, comme
nous venons de le faire en droit romain, toute lu
matiére du cautionnement, Nous nous bornerons &
en examiner les effets, |

Il serait difficile d'imaginer un ordre plus simple
et plus naturel quecelui du Code civil, Nous l'adop-
terons sans y rien changer. Notre étude se compo-
sera donc de trois parties,

1° Effets du cautionnement entre la caution et le
créancier,

20 Effets du cautionnement entre le débiteur
principal et la caution.

3 Effets du cautionnement entre les cofidéjus-
seurs, .

Nous étudierons dans un court appendice les
effets de ’aval,



PREMIERE PARTIE

EFFETS DU CAUTIONNEMENT ENTRE LES CAUTIONS
ET LE CREANCIER

En exigeant que l'obligation dont son débiteur
est tenu envers lui soit garantie par un engagement
accessoire, le créancier n'a pas pour but unique de
diminuer les chances de perte que pourra lui faire
courir I'insolvabilité éventuelle du principal obligé.
Il veut aussi s’assurer un plus facile recouvrement
de sa créance, dans le cas ou son débiteur, quoique
parfaitement solvable, serait ou trop difficile a at-
teindre ou trop long a s’exécuter. Aussil'obligation
de la caution est-elle pure et simple, bien qu’acces-
soire, Dés que I'échéance arrive, la caution est sous
le coup des poursuites du créancier,qui peut s'adres-
ser a elle, s'il le veut. I'aut-il du moins qu’avant de
s’adresser a elle le créancier ait mis en demeure le
débiteur principal? Quelques auteurs l'ont pré-
tendu en s’appuyant sur les premiers mots de
I'art, 2021 : « la caution n’est obligée envers le cré-
» ancier a le payer qu'a défaut du débiteur. » Sui-
vant eux la caution pourrait provoquer la nullité
de l'action dirigée contre elle, si cette action n’a
pasété précédée d’'une sommation adressée au dé-
biteur principal, a moins quel'on ne se trouve dans
'un des cas ol la mise en demeure du débiteur
~ & lieu de plein droit,
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Cette opinion ne nous paralt pas admissible, Re-
marquons d’abord que ses partisans manquent de
conséquence en admettant que, dans les cas ol la
mise en demeure du débiteur alieu de plein droit,
le créancier peut poursuivre la caution sans adres-
ser préalablement une sommation au débiteur, Il
est évident que, méme en pareille circonstance, le
créancier ne justifie en aucune maniétre de Uexécu-
{ion de l'obligation principale. Lerreur de ces au-
teurs provient de ce qu’ils ne considérent que les
premiers mots de I'art. 2021, au licu de le prendre

‘en son entier, comme ils devraient le faire, La fin
de I'art. : « qui doit é&tre préalablement discuté
» dans ses biens, » nous montre clairement la pen-
sée du législateur, Il a voulu insister sur le carac-
‘tére subsidiaire du cautionnement, qui ne doit de-
venir une charge pour celui qui I'a fourni que
dans le casou ledébitreur principal ne paierait pas

lui méme. Il faudrait, pour admettrel'opinion que.

nous rapoussons, se trouver en présence d'un texte
précis el non d'un membre de phrase qu'on est
obligé de séparer du reste de l'article pour arriver
a en dénaturer le sens. Aussi la plupart des auteurs
sont-ils d’accord avec la jurisprudence pouradmet -

tre que la caution, directement tenue, peut &tre

directement poursuivie (arrét de la Cour de Bor-
deaux du 18 aout 1841.) Toutefois une importante
restriction est apportée & ce principe par le hénéfice
de discussion que nous allons étudier.
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SECTION PREMIERE

BENEFICE DE DISCUSSION

Nous n'avons pas & revenir sur Vintroduction de
ce bénéfice dans la législation romaine par 'empe-
reur Justinien. Notre ancienne pratique 'emprunta
aux novelles en méme temps que la faculté d'y re-
noncer. Aussi fut-il en fait & peu prés abandonné
par I'usage constant de la renonciation qui devient
de style dans les actes notariés. Beaumanoir n'en
fait pas mention. Lorsque 'on procéda a la réforme
de la coutume de Bourgogne, on I'abolit ex-
pressément : « le créancier peut poursuivre son
» principal obligé, ou son pleige pour tout son
» debte, lequel qu'il veut choisir. (article 3 du
» titre 5.) » Cette supression expresse n’eut cepen-
. dant pas lieu dans les aulres coutumes, qui se con-
tentérent de subordonner le bénéfice a certaines
conditions qui ont en partie passé dans notre 1é-
gislation actuelle, comme nous aurons occasion de
le voir. Nous savons déja, par I'étude que nous en
avons faite en droit romain, en quoi consiste ce
. bénéfice :" la caution, poursuivie par le créancier,
peut exiger de lui, sous certaines conditions, qu'il
s'adresse d'abord au débiteur principal, lorsque
celui-ci se trouve dans une situation telle que le re-
couvrement, au moins partiel, de la créance, ne
doive pas souffrir de ditficultés sérieuses,
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§ 1. Quelles cautions peuvent invaquer le béndfice.

Toute caution peut, en principe, renvoyer le
créancier A discuter préalablement les biens du
débiteur principal. Nous allons passer en revue les
cas ol, par exception, le bénéfice de discussion est
refusé A telle ou telle caution, Nous verrons
d'abord les cas sur lesquels tous les auteurs sont
d’accord. Nous examinerons ensuite ceux qui ont
donné lieu a des controverses,

Signalons en passant un cas qui ne se rencontre
plus de nos jours et que nous trouvons dans Pothier
(n° 408) : dans 'ancienne jurisprudence les cautions
garantissant les fermes du roi n'étaient pas admises
a invoquer le bénéfice de discussion. On justifiait
cette dérogation au droit commun en disant que le
plus souvent ces cautions étaient secrétement asso-
" cides au fermier débiteur principal. Nous avons
rencontré en droit romain un autre cas que Pothier
(n° 409) nous signale comme déja disparu au temps
de Loisel. Nous voulons parler du cas ol le débi-
eur principal est absent. Il ne peut plus étre ques-
tion de cette exception dans notre ancienne juris-
prudence, qui atltribue aux assignations faites &
domicile les mémes eftets que si elles avaient été
[aites a la personne méme,

Plagons-nous sous I'’empire du Code : |

i° La caution judiciaire ne peut opposer le béné-

} . . C e . _ P - - Tt
T T e T e o R e A e S

. [ - B - - -
mm-“-m.'m'n;.qld\'ﬂrp-d-n’.hm%ﬁm‘ T



e {28 —

fice de discussion, nous dit V'art, 2042, qui ne fait
d’ailleurs que reproduire Popinion de Pothier
(n° 409), :
- 2° Lorsque linsolvabilité du débiteur principal
. est avérée, la caution, ne pouvant remplir 'unc des
conditions exigces par l'art, 2023, que nous étudie- |
rons tout i '’heure, se trouve par la mime emp-
chée de faire valoir le bénéfice, |

3° Lorsque la caution a succédé au débiteur prin-
cipal, poursuivie dés lors non plus comme caution,
mais en qualité d’héritier, elle se trouve au lieu et
place du principal obligé, ce qui exclut toute idée
de bénéfice,

4° On refuse également le bénéfice & la caution
d’un vendeur qui, ayant intenté contre 'acquéreur
une action en revendication, se voit opposer la régle
« quem de evictione tenet actio, eumdem agentem
» repellit exceptio. » Ce cas demande a étre éclairci
par une espéce, Paul vend une maison a Pierre et
lui donne Jean comme caution, Plus tard eran, pré-
tendant que la maison lui appartient, intente une
action en revendication contre Pierre, qui lui op-
pose la régle quem de evictione, etc. Jean peut-il
upposer a cette exception le bénéfice de discussion,
sous forme de réplique, comme on dirait en droit
romain? Non, certainement, car on ne peut invo-
quer le bénéfice que lorsque le débiteur principal
peut acquitter la dette, et dans I'espéce ce n’est pas
le vendeur, ¢’est la caution seule qui peut satisfaire
a 'obligation. Elle seule, en effet, peut faire cesser-
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I’action intentée contre I'ucquéreur en abandonnant
cette action. Pothier, dans son Traité de la vente
(n® 177) admettait déja cette exception & la régle
uénérale et tous les auteurs modernes sont du

méme avis. Il est vrai que le débiteur principal

pourrait payer des dommages et intéréts, mais
I'obligation de garantie ne peut étre convertie
en une dette de somme d'argent, tant que I'un des
obligés peut fournir ou laisser & Pacheteur la pro-
priété paisible et non contestée de la chose, en fai-
sant cesser les actions en revendication intentées
contre lui. |

0° La caution se voit encore refuser le bénéfice de
discussion lorsqu’elle y a renon¢é. Nous avons eu
l'occasion de signaler la fréquence de ces renoncia-
tions, devenues de style dans I'ancien droit. Frap-
pés de cet inconvénient, les jurisconsultes de P'é-
poque auraient voulu qu’on n’eut pas égard aux
renonciations « des femmes, des personnes rus-
» tiques, et autres peu versées dans la connaissance
» des lois, et ignorant presque toujours 'existence
» des dispositions protectrices auxquelles on les
» fait renoncer. » (Coquille. Inst, au droit francais.

'T. de contrats). Ils auraient voulu qu’on n’attachat

nucune valeur aux clauses de renonciation toutes
les fois que les notaires n’auraieat pas attestd, dans
I'acte, qu’ils avaient renseigné les parties sur la
nature et l'étendue de leurs droits. De nos jours
les renonciations sont tout aussi fréquentes, de
telle sorte qu'en pratique le hénéfice de discussion
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est d'un usage assez rare, La renonciation peut in-
tervenir, soit au moment méme du contrat de cau-
tionnement, soit plus tard. Elle peut étre expresse
ou tacite. Mais dans ce dernier cas il faut que les
termes employés par la caution ne laissent aucun
doute sur sa volonté, Ainsi n'attacherait-on aucune
importance & des expressions vagues et indétermi-
nées telles que: promeltant, s'obligeant et renon-
¢ant; ou avec les soumissions et renonciations
requises; et autres semblables qu'il serait oiseux de
citer ici.

Mais il en est d’autres sur le sens desquelles il
peut s'élever des doutes, Ainsi la caution a déclaré
s'obliger comme débiteur principal. Le Parlement de
Paris considérait ces expressions comme insuffi-
sanies pour entrainer la renonciation, Celui de -
Normandie était d’'un avis contraire. Pothier lui
donne son approbation-(n°409), et en nousrangeant
a son opinion nous ne faisons qu’obéir A la sage
prescription du Code, qui nous dit que lorsqu’une
clause est susceptible de deux sens, on doit plutat
I’entendre dans celui avec lequel elle peut avoir
quelque effet que dans le sens avec lequel elle n'en
pourrait produire aucun (art, 1157).Or si la caution
qui s'est obligée comme débiteur principal jouissait
du bénéfice de discussion, la clause insérée serait
complétement inutile et n’ajouterait rien & la force
de son engagement. Nous devons cependant recon-
nattre que la jurisprudence nousest plutodt contraire.
Ainsi par un arrét en date du 16 mai 1852, la Cour
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de cassation est allé jusqu'd décider que celui qui
en se portant caution déclare faire de la dette sa
propre aflaire, comme s'il était szul débiteur et prin-
cipal obligé, pesut n’étre pas considéré comme débi-
teur principal et comme ayant renoncé aux droits
et exceptions appartenant d la caution,

6° L'art, 2021 place sur la méme ligne que la
renonciation le cas ol la caution se serait obligée
solidairement avec le débiteur, Dans ce cas l'effet de
son engagement se régle par les principes qui ont
été établis pour les dettes solidaires, principes abso-
‘lument exclusifs du bénéfice de discussion. 11 faut
cependant remarquer que la situation des cautions
solidaires ne se confond pas absolument avec celle
~ des débiteurs solidaires. Nous pouvons citer deux
différences qui, au moins a notre avis, les sépa-
rent : 1° Bien que la compensation opére de plein
droit, nous savons qu’un codébiteur solidaire ne
peut invoquer la compensation qui s’est opérée
.entre le créancier et son codébiteur, & moins,
hien entendu, que ce dernier ne l'ait déja invo-
quée, Cette décision, formellement écrite dans
art. 1204 constitue une disposition d'exception
(ui ne saurait étre étendue aux cautions soli laires.
- -—2° La déchéance que 'art. 2037 fait encourir au
créancier, et qui rend inulile le recours de la cau-
tion, s’applique aux cautions solidaires. On ne
saurait I'élendre aux débiteurs solidaires et per-
mettre & ces derniers d’en réclamer le bénéfice,

Les cas que nous venons de citer sont admis par
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tous les auteurs. Voyons maintenant ceux qui ont
donné lieu & des controverses : '

1° Le bénéfice de discussion doit-il étre admis en
mati¢re commerciale? Mettons d’abord de coté une
espéce qui ne fait de doute pour personne., Un nons
commer¢ant a cautionné un commergant dans la
forme ordinaire. Poursuivi par le créancier de ce
dernier, il peut bien certainement lui opposer le
bénéfice de discussion. Mais voici '’hypothése sur
laquelle il y a désaccord : un commergant a cau-
tionné un autre commergant et se voit poursuivi
par le créancier de celui-ci. Nous ne croyons pas
qu’il y ait lieu de lui refuser 'application du droit
commun, Aucun article du Code civil ou du Code
de commerce ne nous autorise & lui enlever le droit
d'invoquer le bénéfice. Voyons cependant les argu-
ments qu'invoquent a l'appui de leur opinion ceux
qui veulent le lui refuser. Nous ne parlerons pas
d’'un premier argument qui consiste a dire que le
cautionnement étant souvent payé en matiere com-
merciale, il ne convient pas d’accorder & la caution
un bénéfice introluit en faveur de ceux qui se
chargent généreureusement de la dette d’autrui. Si
cette raison était juste, il faudrait en tirer cette
conséquence que 'on devrait refuser le bénéfice de
discussion & la caution civile qui regoit un salaire
. en échange du service qu’elle rend, ce que personne
n'oserait prétendre.

Une objection plus sérieuse consiste a invoquer
I'art. 142 du Code de commerce, d’aprés lequel les
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donneurs d'aval , c'est-d-dire les cautions d'une
lettre de change, sont tenus solidairement et par
les mémes voies que les tireurs et endosseurs, sauf
les conventions diftérentes des parties, du paiement
de la lettre de change. Nous ne croyons pas que
cet article doive ¢tre étendu en dehors de I'aval, Ce
genrede cautionnement n’est pas un cautionne-
ment ordinaire, mais, comme on I'a fait observer
justement, un engagement solidaire, lequel d’aprés
le texte méme de l'article 2021 est exclusif du béné-
fice de discussion,

« Mais, disent nos adversaires, vous ne prenez
pas garde qu’enaccordant le bénéfice de discussion
a la caution en matiére commerciale, vous entra-
verez la marche des affaires qui doivent arriver
promptement a conclusion. Faudra-t-il aller cher-
cher un débiteur au dela des mers? » Certes, nous
ne nions pas la valeur que pourrait avoir, au point
de vue législatif, un pareil argument, présenté dans
une assemblée en train d’'élaborer une loi sur la
matiére, Mais il ne s’agit pas ici de savoir sj le
Code devrait contenir telle ou telle disposition.
Nous devons voir seulement s'’il la renferme, étant
donnée sa rédaction actuelle, et nous croyons avoir
démontré le contraire. La Cour de cassation a im-
plicitement tranché la question dans notre sens
par un arrét du 4 mars 1851, qui décide que « celui
qui en mettant son aval sur un effet de commerce
n'a entendu s'obliger que comme certificateur de

la caution du débiteur principal a cet effet peut
Mo, 149 . 9
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- opposér at't pourduites dirigées contre lui, I'éx¢ép-
tion dé digeussioly de 1a caution’ qu'il & certifiée.»
M.Troplohg proposé une autré excéption, admise
par quelques jurisconsultes dans notre ancien droit.
Voici dans quelle hypothese. Le créancier est débi-
teur de la ¢aution. Celle-ci le poursuit. Peut il lui
opposer la compénsadtion? Oui, dit-oh, et voila un
nouvéau cas fajoéuter A céux dans lesquels lé bé. -
fice de discussion est refusé & la caution, qui se
tréuvé ainsi avoir acquitté malgré elle, avec sa
propre créance, l'obligation du débitéur principal,
NouY¥ ne croyons pas que cette solution soit admis-
sible, .k ¢compensation ¢st, il est vrai, uné chose
justé et utile en principe. Mais il faut seé rendre
¢compte qu'éllé est exorbitante du droit commun
én' ¢e qui concérné Vobligation qui ust ainsi impo-
$é¢ au créuncier dé recevoir un paiement partiel.
Par cohséquent, il faut en restreindre Papplication
duxX termes dé Part. 1291 qui déclare que les
sommes entre lesquelles doit s'établir la compen-
sation « doivent ¢tre dgalement liquides et exigi-
blés. » Or la détte de la caition, envers le créan-
cier ne saurait &tre considéréé comme exigible,
puisque I éaution, si elleavait été poursuivie, au-
rait pu requérir lu discussion préalable du débiteur
principal. Qu'on réfléchisse d’ailleurs aux consé-
diieénces possibles du systéme opposé au noétre. 1 ar-
rivéra sduvent que la crdance de la caution aura pris
naissance postéricurement an cautionnement, par
suite d'un fait indépendant de su volonté, Elle
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V& donc perdré le bénéfice de discussion. Nds

adversairés sont obligés d'admettre cette consé-
quériée ihique qui serait, croyons-nous, a elle seule,
et indépendamment de tout autre raison, suffisante
pour faire condamner leur doctrine.

Il va sans dire que le certificateur donné par la
caution peut lorsqu’il est poursuivi par le créancier
opposer i celui-ci le bénéfice de discussion et obtenir
que le poursuivant s’adresse d’abord & la caution
principale, Celle-ci joue en effet a I'égard du certi-
ficateur le role de débiteur principal,

§2. A quel moment le bénéfice doit-il étre demandé?

Notis uvons déjd fait observer qu'il est assez rare
dé voir en pratique la caution jouir du bénéfice de
discussion. Dans le cas ol il lui est possible d'en
user elle doit encore avoir soin de faire connaltre
son intention d’en user. Si elle laisse s'engager le
procés sans invoquer le bénéfice, elle aura, il est
vrai, la ressource d’appeler en garantie le débiteur
principal; mais elle ne pourra pas se soustrairé,
mléme provisoirement, & la poursuite intentée
contre elle. Déja dans Vancien droit le juge ne
pouvait suppléér d’office I'ex¢eption que la caution
négligait d'invoquer, Pothier (N¢ 410) cite, d'aprés
Bretonnier sur Henrys, un arrdt du ler septemibre
1705 qui a jugé la question en ce sens. Cela né fait
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aucun doute aujourd’hui, mais il importe de déter-
miner d’'une maniére exacte le moment A partir
duquel la discussion ne peut plus étre invoquée.
Les anciens auteurs sont loin d’¢tre d’accord sur
ce point, Les uns soutiennent que le bénéfice peut
étre invoqué en tout état de cause, comme étant
une exception péremptoire et non dilatdire, Le but
de la caution qui réclame le béndfice n'est pus
seulement de gagner du temps, mais aussi de se.
procurer une libération compléte parla vente des
biens du déhiteur, Cest ce qu’exprime un arrét du
parlement de Toulouse du 2'juillet 1836, qui déclare
que : « 'exception de discussion est un reméde et
un hénédfice de droit auquel il est permis de
recourir en tout temps et en chaque partie du
procés; et que la condition des fidéjusseurs est s
favorable que, nonobstant toutes subtilités du droit,
la . partie doit toujours ¢tre en état les protéger
lorsqu’ils réclament son secours. »

Pothier /n° 4l0)) soutient, au contraire, avec
d’autres auteurs, que I'exception de discussion est

“dilatoire, puisqu’elle n’a pas pour effet d'éteindre

'action du créancier contre la caution, mais d'en
retarder l'exercice, Il en conclut,que le fait méme
de plaider sur le fond entralne tacitement la renon-
ciation & I'exception,

C'est & la premidre des deux opinions que se
rangent les rédacteurs du projet primitif du Code.

Voiei les termes de la disposition qu'ils proposent :

« Le créancier n'est obligé de discuter le débiteur
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principal que lorsque la caution le requiert ».
Aucune époque n’est on le voit, désignée par eux
comme enlevant & la caution le droit d’opposer le
bénéfice. La doctrine de Pothier est donc aban-
donnée. Mais le tribunat fait sagement observer
que « : le créancier nc doit pas étre le jouet de la
caution; il doit pouvoir achever la route dans
laquelle le silence de celle-ci I'a laissé s’avancer » ; et
il obtient la rédaction actuelle de l'article 2022 :
« Le créancier n’est obligé de discuter le débiteur
que lorsque la caution le requiert sur les premiéres
poursuiles dirigées contre elle ». Bien que laissant
quelque chose o désirer sous le rapport de la
précision ces derniers mots de Particle tranchent
évidemment dans le sens de P'opinion de Pothier
la controverse qui s'était ¢levée jadis. Quant aux
difficultés qui peuvent se présenter dans la pratique
nous les résoudrons en nous rappelant les motifs
mis en avanl par le tribunat pour obtenir la
modification que nous venons de constater. D'une
me iore géndrale nous pensons que pour savoir
exactement ce que le Code entend par les premiéres
poursuiles, il ne faut pas prendre ces mots dans un
sens restrictif. 11 faut s’attacher déterminer la
signification de la conduite de la caution. En
un mot la caution sera déchuesi le le eréancier & eu

b1

juste raison de croire qu'elle acceptait le débat,

Parcour ms quelques espiees @t La caution est
poursutivic pendant son absence. Flle pourra & son
retour invoquer le bénéfice, — 11 en serait de méme
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dans le cas ott un empéchement de force majeure lui
aurait interdit d_’_agir dés les premiers actes de pro-
cédure du créancier : par exemple, elle se trouvait
dans un endroit qu’une brusque inondation aurait
momentianément privé de toute communication
avec 'extérieur. — La caution a été condamnée con-
tradictoirement en premiere instance, sans avoir
invoqué le bénéfice. Elle ne pourra plus I'invoquer
en appel. C'est ce qu’a décidé un arrét de la Cour
de Bourges, du 31 décembre 1830. Elle ne pourra
pas l'invoquer non plus si, en l'asence de tout em-
péchement, elle a laissé prononcer la validité d’une
saisie-arrdt pratiquée contre elle, ou fairela notifi-
cation d’une saisie immobili¢re, et, a plus forte rai-
son, si elle a laissé procéder & la vente de ses biens.
De méme encore si elle ne I'oppose qu’une fois les
conclusions confradictoirement prises & l’audience,
Par contre, I'exception d'incompétence, lademande
faite & I'étranger demandeur qu'’il fournisse la cau-
tion judicatum solvi, ou les exceptions tirédes de la
nullité des exploits pourront, devront méme, pré-
céder l'exception de discussion, celui qui les oppose
ne concluant pas au fond. Nous pourrions citer
d’autres hypothéses, Celles que nous venons de par-
courir suffisent pour indiquer comment on doit ap-
pliquer le principe que nous avons énoncé, i savoir
que la caution ne doit ¢tre déclarée déchue du droit
d’invoquer le bénéfice de discussion qu'autant que
sa conduite dénote 'intention d’y renoncer. Aussi

~ croyons-nous que la Cour de Paris est allée troploin
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en décidant, par arrét du 21 avril 1806, que la CAW-
tion dont pour ¢éviter la déchéance, opposer I'exqu-
tion in lamme Litis,

Avant de quitter cette question, examinons une
derpi¢re hypothése: Une caution, poursuivie par
le créancier, a commen:é par nier sa qualité ou celle
du débiteur principal. Devaps-nous la considérer
comme ayant renoncé & demander la discussion?
La réponse ne no,{ls parait pas douteuse. Il est trés-
possible que la caution soit de bonne foi en niant la
dette principanle, et méme en niant la sienne, si le
cautionnement a été consenti par son auteur et non
par elle. Si nous admettions I'idée d’une renoncia-
tion tacite, nous placerions la caution dans cette
situation vraiment singuliére: pour ne pas perdre
un bénéfice accordé a ceux qui sont réellement te-
nus, elle serait obligée d’avouer, dés le principe,
une dette dont elle ne se croit pas débitrice. Il est
impossible d’accepter une pareille solution. Noys
ne pouvons admettre qu'on enléve & la caution le
droit de refuser d’abord la qualité qU’on lui attri-
bue, et d'invoquer ensuite un bénéfice de droit com-
mun pour les cautions. Nous ne considérons pas
comme contraire & notre maniére de voir un arrét
de la Cour de cassation, du 27 janvier 1835, qui dé-
cide que le hénélice de discussion, devant étre ré-
clamé par la caution sur les premiéres poursuites
dirigdes contre elle, ne peut Pétre pour la premiére
fois en Cour d'appel, alors méme qu'en premicre
instance ln caution s'est hornéde a contester l'exis-
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tence ou l'étendue du cautionnement., Si nous ne
regardons pas cet arrét comme la condamnation

de notre systéme, c'est que dans I'espéce soumise

4 la haute appréciation de la Cour supréme, se trou-
vait cette circonstance particuliére, que la caution,
apres avoir dénié sa qualité en premiére instance,
avait ensuite partiellement exécuté le jugement,
C'est cette exécution particlle qui a déterminé les
juges d’appel & prononcer la déchéance, et la Cour
de Cassation & rejeter le pourvoi formé par la caue
tion condamnée,

Devons-nous conclure de ’étude des divers cas
que nous venons de passer en revue, que la cau-
tion doit toujours étre déchue du bénéfice lorsque,
connaissant les poursuites, elle n'éléve aucune
réclamation? Nous ne le pensons pas., 1l peut se
présenter tel cas ol 'absence de réclamation ne
constitue pas, a notre avis, une renonciation suffi-
sante, Ainsi, Pothier (nv410) proposait d’admettre
au bénéfice la caution qui aurait conclu au fond,
dans le cas exceptionnel ol les biens dont elle de-
mande la discussion ne sont échus que par la suite
au débiteur principal. La raison sur laquelle il ap-
puie sa décision nous paralt des plus sérieuses, « La
régle que les exceptions dilatoires doivent étre op-
posées avant la contestation en cause ne peut, dit-
il, avoir lieu qu'd I'égard des exceptions: ndes
alors, et non a I'égard de celles qui ne sont nées
QUe depuis. » Le défendeur ne peut ¢tre censé, lors-
qu'il a défendu uu fond, avoir renoncé i des excep-

L]
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tions qui n'étaient pas encore ndes. 11 faut recon-
naitre cependant que la lettre de la loi nous est
plutdt contraire. Aussi, les auteurs qui ne veulent
pas admettre la doctrine de Pothier, sous prétexte
qu’elle entratnerait trop de lenteurs et de frais, se
fondent principalement sur les mots du Code : Les
premicéres poursuites. Mais la solution que nous
avons adoptée nous parait découler d’une fagon si
naturelle de I'esprit de la 16i que nous croyons pou-
voir 'admeltre, bien que le texte méme de I'or-
ticle 2022 semble hostile & une telle interpréta-
tion, |

Quant aux formes dans lesquelles le hénéfice doit
étre invoqué, clles différent suivant qu'il v a de-
mande en justice ou exécution extrajudiciaire.
Dans le pre:«er cas, il s'oppose par acte d’avoué i
avoué, contenant les mentions prescrites par I'ar-
ticle 2023. Dans le cas de poursuites extrajudi-
claires, on peut l'opposer sur les commandements,
saisies ou nutres actes, soit immédiatement, soit
nprés coup, par exploit signifié au créancier, mais
tonjours avec les imentions et les offres prescrites,

N 3. Conditions que doil remplir lu caution
qut tvoque le bénéfice.

li ne faut pas que la faveur accordée i la caution
puisse constituer le créancier en perte en lyi occa-
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‘sionnant des lenteurs et des frais inutiles. Afin de
concilier les intéréts divers qui se trouvent en jeu,
la loi soumet & une douhle condition I'exercice du
bénéfice de discussion : Ia caution doit faire I'avance
des frajs et indiquer. les biens & discuter.

1o Avance des frais, — Pot,hier (n° 413) nous ap-
prend que de son temps an exigeait 'avance des
frais pour la discussion des immeubles. I.e Code a
maintenu cette disposition ; il I'a méme aggravée,
puisque notre art. 2023, par sp généralité méme,
embrasse la discussion des meubles gussi bien que
celle des immeubles. Nous estimons que cette dis-
position est fort regrettable. Il est vrai que la dis-
cussion est dans V'intérét de la caution, qu'elle lui
donng un répit, et lui procure quelquefois un entier
affranchissement. 1l est encore vrai qu'elle ne pro-
fite pas au créancier dont clle retarde le paiement,
Mais ces raisons, données par le tribun Chabot lors
de la discussion de notre article au Tribunat, ne
nous paraissent pas suffisantes pour autoricer le
créancier qui plaide & puiser dans la hourse de la
caution qui ne plaide pas. Le tribun Goupil de
Prefeln était, & notre avis, mienx inspiré lorsqu'il
nvertissait le Tribunat de prendre garde de rendre
complétement illusoire le bénéfice de discussion
introduit dans unc pensée d’équité. D’ailleurs le
‘eréancier n'est pas en péril, puisque, comme nous
allons le voir dans un instant, la caution ne peut
ohtenir le hénédfice qu'd condition d'indiquer des
biens syffisamment faciles a discuter. Crgint-on
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qu'il n’ait pas les moyens d’avancer les frais? Il doit
nécessalrement faire cette avance, sl la cautlon se |
lalsse condamner, au lieu d’'invoquer le bénéﬁce. 1l
ne sera donc pas pris au dépourvu, ayant dd consg-
~crer une certaine somme pour soutenir le procés.
On arrive avec le systéme du Code & ce faxt trés-
por,u,rsufw]e la preml_ere, ‘alolr_s‘m,é'me que la §q]yabx-
lité du débiteur principal est de notoriété publiqg’e.
Quelle en est la raisqn ? C'est que par ce moyen le
créancier se dispense facilement de faire I’ avancedes
fonds nécessaires & la poursuite. Quoiqu’il en solt
nous ne pouvons que regretter cette disposition du
Code : Part, 2023 est formel et nous devons nous y
conformer, |

l.e Code ne nous dit pas si la caution doit faire
spontanément 'offre des frais, ou si elle peut atten-
dre la demande du créancier. Pothier {ne 413) déci-
dait la question dans ce dernier sep_f;‘et nous croyons
que sous ’empire du Code il faut donner la méme |
solution. Cest encesens que s’est prononcée, par un
arr¢t du 21 mars 1827, la Cour de cassation, dans
une h\'polluse unalqgue elle a décidé que le tiers
détenteur, qui,’pour fajre cesser les poursuites dont
il est Pobjet en cette qualité, demande la discussion
préalo 'e des biens de son vendeur, est obligé de
faire les fonds néeessaires & cette discussion lorse
qu'il en est requis, mais qu'il n'y a pas pour lui
nécessité d'en faire l'offre. Cest. aux tribunaux
~ qu'il pppartient de trancher les difficultés pratiques
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qui peuvent naftre relativement & la remise ou a la

fixation des avances & faire. Lorsque le hénéfice de
discussion fut soumis aux délibérations du 'I'ribu-

nat, il fut entendu que l'on s’occuperait de ces

points de détails dans le Code de procédure civile,
Cette promesse n’a point été réalisée. et nous

croyons qu’il n’y a pas lieu de regretter heaucoup

cette omission. [l appartenait au législateur seul

de poser le principe. Quant nux applications & en

faire, elles doivent ¢&tre du ressort des tribunaux

qui, suivant les circonstances, ordonneront, soit

la consignation , soit la remise des fonds au créan-
cier, qui devra cn justifier 'emploi. Nous ne pour-

rions cependant admettre la singulitre raison que

donne M. ‘I'roplong pour expliquer cette lacune du

Code.«H est si rare, dit-il, qu'on invoque le hénéfice

de discussion, qu'il n’était pas nécessaire d'en orga-
niser la procédure. »

Nous avons constaty, il est vrai, qu'étant don-
nées les entraves dont il est entouré, ce béndfice est
d'unc application assez rare. Aussi comprenons-
nous, sans vependant le partager, P'avis de ceux qui
disent que le bénéfice de discussion étant & peu
prés inutile, il aurait mieux valu ne pas le conserver
dans le Cod2, Mais dés le moment ot Pexistence
méme du béndfice n'est pas mise en question, on
doit l'organiser aussi complétement que possible,
et ne laisser ' résoudre aux tribunaux que les difti-
cultés pratiques sur lesjuelles les cireanstiances
doivent exererr une influence déeisive. Les points
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que nous étudions en ce moment rentrent d’ailleurs
dans cette catégorie.

20 Indicalion des biens. — Nous voici arrivés a
Is seconde question imposze par le Code pour I'exer-
cice du hénéfice, c’est-fi-dire & I'indication des biens
du débiteur principal que le créancier sera tenu de
discuter. 1l faut d’abord remarquer que l'art. 2023
ne reproduit pas une disposition particulicre de 'an-

cien droit, que nous frouvons mentionnée dans-

Pothier (n° 411) : la caution n’était pus & cette
époque obligée d'indiquer les meubles qui se trou-
vaient dans la maison du déhiteur. On admettait
que le créancier, connaissant le domicile de son dé-
biteur, connaissait par la méme cette sorte de biens.
l.e Code aurait peut-dtre du reproduire cette dispo-
sition, mais il ne nous est pas permis de sappléer &
son silence. C

En obligeant la caution & indiquer les biens du
débiteur qu’elle vent faire discuter, la loi a eu pour
but de rendre aussi sire que possible la poursuite
du créancier. Peu importe que lindication porte
sur des meubles ou sur des immeubles; mais il faut
qu'elle soit séricuse, c'est-h-dire qu'elle désigne des
biens d'une certaine consistance, dont la valeur ne
soit pas absorbée par les charges réelles. La caution
peut & son gré énumdrer tous les biens du débiteur,
ou une partie seulement, Toutefois elle agira pru-
demment en en indiquant une quantité largement
suffisante pour ddsintéresser le créancier, car si
I'indication, trop peu étendue, n'a pas permis A

10
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SEIELET db S8 phyeY copIétetient, 18 ddnfién dévia
payer le surplus, sans pouvoir &tré -ddmise & dé&i-
gher dé notiveaux biéns. Pothier (n° 411) &t de cet
avis &f rhpporte, d’dprés Bretonniér sur fenrys, un
arrét di 20 janviér 1701 qui le décidé ainsi.

Nous Allons maintenant parcourir successive-
ent 1&¢ diverses conditions auxquelles doivent

- gatisfaire lés bietis indiqués pdr la ¢aution. Il faut

d'abord que les biens sciéht situés dans le ressort
de la Cour d’'appel du lieu ou le paiement doit &tre
fait, Le tribun Cambacérés bldma, lors dé la dis-
cussion au Tribunat, cette éxigence que les rédac-
tedrs du projet avaient ernpruntde d notre ancienne
jurispruderce, Mdis M. Bigot Prédamensu eut faci-
lemént raisondé cetté objection, en faisant observér
qu'il est néecessuire que la dicussion ne soit pour le
créancier nitropdispendieuse ni trop embarassante,.

Leés biens indiqués ne doivent pds non plus étre
litigieux. Faut-il pteridre cé mot dens le sens que
lui donne larticle 1700. « La chose st censée liti=
gituse quand il y a procés et contestdation sur le
fond. » Nous né pehsons pas qu'il faille tracer i ce
sujet des régles d’intérprétation aussi étroites aux

juges thargés d'accorder ou de refuser le bénéfice.

Il faut léur ldisser la faculté de décider suivant les
circonstances, et leur décisioh, portant sur un
point de fait, séra hors du contrdle de ld Cour de
Casdsation. Pour he citer qu’'un exemple, la Cour de
Toulouse, par un arrét du 9 mars 1819, a déclaré
litigieux leg biens provenant a un débiteur prinei-
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pal des suédessions indivises d¥ s6h peré ef dé'da
mére, én’ se fohdant sur ce que’ la part qui i
dévrdit revenir ne pourrait &fre établié qu'dprés
une instance en partage.

Cé n'est pas tout, Il faut encore qué. les biens
indiqués ne soient pas des biens hypothéqués & la
" dette, qui ne soient plus en la possession du débi-
teur. Cette disposition du Code est-elle injuste €t
mérite-t-elle les reproches que lui adressa, lors de
la discussion au ‘I'ribunat, le tribun Goupil de
Prefeln? « Sans cette hypothéque, dit-il, la ¢aution
n’aurait pas consenti 'obl:gation & laquelle ellé s’est
soumise. Elle n'¢ peut &tre privée du bénéfice de dis-
cussion par un aclequiést le fait d’autrui, qu’ellen’a
pu ni prévenir ni empécher, et qui ne chdnge rien
ni au sort, ni aux droits d’aucun des intéressés,

Si nous admettons, comme 1ous le dirons plas
tard, que la c¢aution ne doit pas, en effet, dtre .
trompée dans l'espoir qu'elle a en en comptant
sur I'hypothéque, nous n’irons pas cependant
jusqu’d en tirer les conclusions du tribun Goupil
de Prefeln. Nous pensons, en ce qui concérne
la discussion, que c'est avéc raison que les rédac- |
teurs du Code ont inséré dans leur weuvre la dispo-
sition de l'art. 2023. 1l faut avant tout que la dis-
cussion ne soit ni longue ni difficile pour le ¢réan-
cier, dont la situation est, plus éncore que celle de
la caution, digne de la protection du législateur.,

Il nous reste & examiner sur Yart. 2023 une ques-
tion trés-controversée par les auteurs. Supposons
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une dette contractée par plusicurs codébiteurs soli-
daires, dont I'an a donné une caution. Dans quelle
mesure celle-ci pourra-t-elle opposer & la poursuite
du créancier le bénéfiee de discussion? Devra-t-clle
se contenter d'indiquer les biens du débiteur qu’elle
a cautionné? Ou bien pourra-t-elle faire porter son
indication sur les biens des autres débiteurs? Clest
dans ce dernicr sens que Pothier (n 413) résout la
question. Il prétend que celui qui s'est rendu cau-
tion pour I'un d’entre plusieurs débiteurs solidaires
est aussi, en quelque fagon, caution des autres,
« car l'obligation de tous ces débiteurs n'étant
qu'une méme obligation, en accédant & I'obligation
de celui pour qui il s’est rendu caution, il a accédé
4 celle de tous. » Nous ne saurions admettre cette
opinion, malgré 'appui qu’elle a rencontré de nos
jours chez M., ‘I'roplong.

[Yailleurs le Code nous paraitavoir implicitement
tranché la question dans le sensque nous défendons,
en établissant par 'art, 2030, que nous étudierons
hientdt, que:«lorsqu’il y a plusieurs débiteurs prin-
cipauxsolidaires d'une méme dette, la caution qui les
a tous caulionnés, a contre chacun d'eux le recours
pour la répétition du total de cequ’ellea payé.»Nous
voyons dans cet article I'expression de la pensée du
législateur, qui n’s pus voulu traiter dela méme ma-
ni¢re la caution quia garanti tous les débiteurs soli-
daires et celle qui n’ena garanti qu'un seul. Nous
aurons d'ailleursa revenir surce sujet en étudiant

I'article 2030, '

L
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S 4. Effets des bénéfices de discusston,

Nous avons vu de quelles difficultés la doctrine
et la jurisprudence ont & I’envi entouré ic bénéfice
de discussion, Supposons que la caution se trouve
dans les conditions exigées par la loi. Plusieurs
hypothéses peuvent alors se présenter, Si le créan-

cier se trouve désintéressé par la vente des biens
| qui lul ontété indiqués, la dette est éteinte, et tous
les obligés se trouvent libérés, S’il n’a rien obtenu
‘ou s'il n’a obtenu qu'un paiement partiel, il peut
exercer de nouvélles poursuites contre la caution,
a4 condition toutefois de prouver l'insolvabilité
totale ou partielle du débiteur principal, soit au
moyen d’un procés-verhal de carence, soit en
produisant des proces de vente ou d’adjudication.
[l peut sefaire que le cautionnement n’ait été donné
que pour le capital de la dette, et que la discussion
des biens du débiteur ne fournisse pas une somme
suffisante pour désintéresser enti¢rement le créan-
cier, tant pour le capital que pour les intéréts, Le
Code ne nous donne aucunc régle particuliére au titre
du cautionnement, mais la question est résolue par
'art. 1254 qui décide in fine que : « le paiement
fait sur le capital et les intéréts, mais qui n’est
point intégral, s'impute d’abord sur les intéréts »
Voici une autre hypothése qui se rapprochede la

précédente. Pierre doit 10,000 francs, Paul le cau-
Mo, 149 10



- 150 —

tionne pour 35000, et sur une poursuite intentée
contrelui par le créancier, obtient le bhénéfice
~ de discussion. La vente des biens de Pierre pro-
duit 5000. Le créancier & qui il reste da 5000,
pourra~t-il les réclamer a Paul? Cette question
doit étre résolue comme la précédente. Paul doit
étre prét & satisfaire le créancier jusqu'd concur-
rence des 5000 qu’il a garantis, car sans cela de
quelleutilité serait son cautionnement pourle créan-
cier? Celui-ci n'a pas prévu uniquement I'hypo-
théseou son débiteur, complétement ruiné, se trou-
verait hors d'état d’acquitte: au moins une partie
de la dette.C’est bien plutdt contre une insolvabilité
partiellequ’ila voul_u prendre ses précautions, 1l est
vraiqu’'une décision en sens contraire a été rendue
pas un arrét du Parlement de Paris, du 3 aont
1709, sous prétexte quele paiement doit s'imputer
~ surla partie la plus onéreuse de la dette, c'est-a-dire -
sur celle qui h été cautionnée. Mais cet arrét,
blamé per tous les auteurs, méconnait & la fois]'in-
tention qui a prof;édé aucautionnement, I'utilité que
le créancier a voulu en retirer, et les garanties que la

caution lui a assurées, |
Jusqu'a présent nous avons examiné les effets

produits lorsque la cautionayant invoqué la discus-
sion, le créancier, y a procédé avant que la citua-
tion du débiteur se soit modifiée. Mais il peut se
faire que faute, d'une diligence suffisante, le créan-
cier laisse le débiteur principal devenir insolva-
ble, Naturellement lecréancier et la caution vont
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chercher & rejeter I'un sur l'autre la perte qui doit
nécessairement en résulter pour I'un d’eux. Cette
question était controversée dans notre ancienne ju-
risprudence, Pothier (n° 414), faisait retomber la
perte sur la caution, disant que pourvu que la dis-
cussion ait lieu, le créancier est le maitre de
choisir le moment ot il lui plait de la faire, sans
que la caution ait lieu & se plaindre de 1'insolvabi-
lité du débiteur, survenue dans lintervalle qui
sépare l'indication des biens de leur discussion.
La coutume de Bretagne (art. 192, nouvelle rédac-
tion) tranchait la question dans un sens contraire,
ainsi que l'a fait le Code dans l'art. 2024, dont
les rédacteurs ont suivi l'idée si juste émise par
Tronchet : ¢ le créancier qui a regu l'avance des
frais devient le mandataire dela caufion, » Il n'en
résulte pas qu’aprés avoir avancé les frais, la cau-
tion soit de plein droit affranchie de son obliga-
tion : mais si son mandataire néglige de remplir
son mandat il doit répondre des suitesde son inexac-
titude,

La Cour de cassation a eu &4 se prononcer dans
une hypothése que nous croyons devoir citer
comme.exemple, car la décision de la Cour su-
préme nous parait montrer clairement quelle a été
la pensée desrédacteurs du Code. Une caution avait
indiqué & son créancier trois immeubles apparte-
nant au débiteur principal et dont I'un était d'ail-
" leurs hypothéqué & la dette..Le créancier ne coms
prit dans sa p_bursui,te que ce dernier immeubls,
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dont la vente ne produisit qu'une somme insuffi-
sante pour le désintéresser. Il se retourna alors vers
la caution, prétendant que s'il avait poursuivi la
vente d'un seul immeuble, il y avait été contraint
par l'art. 2209, d’aprés lequel un créancier ne peut
poursuivre la vente des immeubles qui ne lui sont
pas hypothéqués que dans le cas d'insuffisance des
biens qui lui sont hypothéqués. l.e tribunal de-
Tarbes, par un jugement du 7 janvier 1833, donna

raison au créancier; mais la Cour de Pau infirma

ce jugement par un arrét du 23 décembre de la

méme année dont voici les principaux attendus :
Attendu que L. .. a formellement requis la discus-
sion non seulement de la maison grevée d’'une hypo-
thé¢que spéciale, mais encore de deux piéces de terre
appartenant au débiteur principal; que cepen-
dant aulieu de déférer a cette réquisition le créan-
cier a pris sur lui de restreindre la discussion a la
maison hypothéquée ; — qu’ainsi il est certain que
le créancier n’a point satisfait aux conditions qui
lui étaient imposées; que' des lors toute action ré-
cursoire lui est interdite contre la caution. » h

L’affaire fut déférée & la Cour de cassation par le
créancier, quise plaignait que I'art, 2209 était violé
et 'art. 2024 faussemsnt appliqué per l'arrét de la
Cour de Pau. La Cour supréme rejeta le pourvoi:
«Attendu que la question a résoudre ne trouvait pas
sa solution dans!’art. 2209 du Code civil, mais bien
dans V’art. 2024, et qu’en décidant que, lorsque la
caution avait indiqué au créancier qui la poursui-
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veit, les biens du débiteur principal dont elle de-
mandait la discussion, le créancier perdrait son

recours, s'il prenait sur luj de n’exercer de pour-

suites que sur une partie des biens indiqués, la
Cour royale de Pau a fait une juste application de
cet art,2024,» Nous avons cru devoir citer une partie
des deux arréts, Il n’y avien a ajouter a des termes
aussi énergiques,

I’insolvabilité du débiteur antérieure aux pour-
suites retombera toujours sur la caution. Celle-ci
peut sans doute, dans son propre intérét comme
dans celui du créancier, avertir ce dernier que la
fortune de son débiteur est en voie de déchoir,
mais elle ne peut le faire qu’a titre de simple conseil
" et sans jamais pouvoir faire retomber sur le créan-
cier la négligence que celui-ci aurait mise & recou-
vrer sa créance. [l faudrait assimiler & .l’insol\'abi-
lité antérieure aux poursuites celle qui serait
survenue trop tot pour que le créancier puisse étre
regardé comme ayant mis de la négligence & pour-
suivre la discussion. | |

l.es législateurs de 1804 n’ont pas cru devoir
fixer une limite & ce sujet, bien que le Premier
consul edt proposé d’adopter le délai de trois mois.
Lies tribunaux seront souverains juges lorsqu’il s'a-
gira de décider si le créancier s’est montré suffisam-

ment diligent,

l"'.'lﬂ"’ﬂ' e

B R e T
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SECTION II

BENEFICE DE DIVISION

Nous avons jusqu’ici supposé une seule caution ,
poursuivie par le créancier, et nous avions étudié
les ressources mises par la loi & sa disposition pour
se soustraire, au moins momentanément, a la néces-
sité de payer la dette. Maiscecas n'est pas le seul
qui puisse se présenter. 11 arrivera souvent que
pour plus de sécurité le créancier aura exigé la
garantie de plusieurs personnes. Ces diverses cau-
tionsjouiront sans doute de la faculté d'invoquer le
bénéfice de discussion, Mais la loi leuren a accordé
un autre, connu sous le nom de bénéfice de divi-
sion. Nous l'avons étudi¢ déja dans la législation
romaine, Nous n’avons pas & nous occuper du cas
ol chacune des cautions a pris soin de limiter dés
le principe a une part déterminée de la dette la
garantie qu’elle consent a fournir au débiteur.
Cette convention, trés licite d'ailleurs, n’a rien
de commun avec le bénéfice de division, Celui-ci ne
s'applique que dans le cas ou chacune des cautions
a garanti toute la dette. |

Pothier nous apprend (n° 415) que notre ancienne
jurisprudence- avait adopté les principes du droit
romain dans son dernier état, c'est-i-dire qu'elle
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considérait le bénéfice de division comme une fa-
veur accordée i la caution qui devait la réclamer
pour pouvoir en profiter. Lorsqu’il s’agit de faire
passer cette doctrine dans le Code, de trés-vives dis-
cussions s'élevérent au sein du Tribunat, dans la
section de 1égislation, i laquelle le projet avait été
communiqué, Lorsque 'onen vint aux voix, il y eut
un partage égal, ce qui, suivant les usages admis en
pareille circonstance, entraina 'adoption du projet
primitif, tel que l'avait élaboré la commission.
Aussi croyons-nous utile de rapportericile texte
du contre-projet proposé par les ndversaires dé
la rédaction adoptée. Il était ainsi congu : « Lors-
que plusieurs personnes se sont rendues cautions du
meéme débiteur pour la méme dette, si elles ne sont
pas obligées solidairement, chacune d’elles n'est
tenue que de sa part et portion de la dette, sans

“étre garantie de I'insolvabilité ni de I'incapacité des

autres cautions, » Voici le raisonnement sur lequel
les rédacteurs du contre-projet appuyaient la dispo-
sition proposée par eux. Lorsque plusieurs p'etson-
nes s'obligent conjointement, chacune est censée
ne s’étre engagée que pour sa part, # moins que le
contraire nesoit prouvé, Pourquoi n'en serait-il pas
de méme pour les cautions ? Il vaudrait mieux leur
accorder le hénéfice toutes les fois qu’elles n'y au-
raient pas renoncé, au lieu d’exiger qu’elles le récla-

‘ment expressément. Si le bénéfice de division est

une disposition équitable, pourquoi ne pas I'accor-
der dans tous les cas? -
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. Clestcependant avecraisonqueles partisans du pro-
jet primitifinsistérent pour le maintiend’'un usage
jusque-la universellement admis, L’assimilation des
cautions aux coobligés manque d’exactitude, Lors-
que ces derniers s’engagent pour une méme obliga-
tion, mais sans stipuler la solidarité, il est tout natu-
rel d'interpréter en leur faveur le doute quirégne sur
leurs intentions, Mais pourquoi étendrait-on aux
cautions cette interprétation si favorable d'une
volonté douteuse ? Ne serait-ce pas aller contre la
pensée du législateur, qui s’est ainsi exprimé dans
l'art. 2011 : « Celui qui se rend caution d'une obliga-
tion se souinet envers le créancier i satisfaire & cette
obligation sile débiteur n'y satisfait paslui-méme. »
On ne voit pas pourquoi ceux qui avaient voté &
une grande majorité 'article 2011 se trouvérent en-
suite divisés lorsqu’il s’agit d’en faire une juste
application par l'article 2025,

Quoiqu’il en soit d’ailleurs de la valeur de cet
article au point de vue législatif, il a donné lieu &
une intéressante controverse sur la question de
savoir s’il établit entre les cautions un véritable
lien de solidarité, Les partisans de [laffirma-
tive raisonnent ainsi : I'article 1200 décide qu’il
y a solidarité de la part des débiteurs « lors-
qu'ils sont obligés &« une méme chose, de maniere
que chacun puisse étre contraint pour la totalité, et
que le paiement fait par un seul libére les autres
envers le créancier, » Or, I'article 20235 déclare que :
« lorsque plusieurs personnes se sont rendues cau-
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tions d’'un méme débiteur pour une méme dette,
elles sont obligées chacune & toute la dette, » N'est~
il pas évident que l'article 1200 comprend le cas
prévu et réglementé par l'article 20257

Nous accepterions volontiers cette théorie si Var-
ticle 1202 n'existait pas; mais en décidant que « la-
solidarité ne se présume pas et doit étre expressé-
ment stipulée», le législateur nous a tracé une régle
que nous sommes obligés de suivre, et qui nous
paralt ahsolument contraire & l'opinion que nous
venons d’exposer. Aussi croyons-nous que le seul
rapport qui lie les cautions d’'une méme dette est ce
-que plusieurs auteurs appellent une solidarité im-
parfaite, c'est-a-dire que chaque caution est tenue
envers le créancier commun de toute la dette, et
que le paiemont fait par 'une d’elles libére toutes
les autres, majs qu’il n’existe d'ailleurs entre les
cautions aucun autre rapport réciproque de man-
dant A mandataire, :

Abordons maintenant dans ses détails le bénéfice
de division tel qu’il est organisé par les articles 2026
et 2027. '

»

§ 1. Quelles cautions peuvent opposer le bénéfice.

Toute caution peut opposer le bénéfice de divi-
sion. Voila le principe. Mais 'art. 2026, qui I'établit,
y ajoute une restriction qui équivaut presque a sa

gy, ek et ] Pl gk g v W



--458’-5

suppression : @ moins qu'elle n'y ait renoncé, On est
obligé de reconnaitre qu'en fait I'utilité du héné-
fice sera rarément applicable aux cautions, ILe plus
- souvent, en effet, le créancier exigera de leur part
une renonciation formelle. Nous avons fait la méme
remarque dans la section précédente, relativement
au bénéfice de discussion,

La renonciation peut &tre tacite. Elle résulterait
certainement de cette clause : les caulions déclarent

- s'obliger solidairement et comme débitewrs princi-
paux. I'audrait-il en dire autant si la clause était

simplement ainsi congue : les caulions déclarent
s'obliger solidairement ? Nous pensons que oui, La-
suppression des ¢ ‘nx ou trois mots qui se trouvent
dans la premiére d. ;s formules employées ne nous
parait pas de nature & en dénaturer la signification
et & en amoindrir la portée, De deuy choses 'une :
ou les cautions ont voulu s'obliger solidairement
avec -le débiteur principal, et alors la clause que
nous étudions équivaut & la précédente, car en se
placant dans une situation équivalente & celle du
débiteur principal elles ont tacitement renoncé 4
se prévaloir d'un bénéfice auquel celui-ci n'a jamais
droit ; ou bien c’est entre elles (et non avec le dé-
biteur principal) qu'elles ont entendu établir la so-
lidarité, et dans ce cas encore il faut admettre une
renonciation tacite, sous peine de faire de leur dé-
- claration wne vaine redondance.

- Nous admettons doné que la clduse - portant que
les cautions-se sont obligées solidairement eéntratne

",
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de leur part renopciation au bénéfice de division,
Faut-il ajouter qu’elles sont aussi censées avoir re-
noncé au bénéfice de discussion ? Lorsque nous
avons étudié ce dernier bénéfice, nous avons cons-
tamment supposé une seule caution en présence du
créancier. Aussi avons-ndus laissé momentanément
de cbté cette question qu'il nous faut étudier main-
tenant. Si 'engagement portait : les cautions s’en-
qgagentsolidairement et comme débiteurs principauz,
il ne pourrait s’élever aucun doute et la renonciation
aux deux bénéfices serait évidente, Mais nous sup-
posons qu'’il a été convenu que : les caulions s'enga-
gent solidairement, Nous croyons que cette clause,
exclusive, comme nous venons de le voir, du héné-

- fice de division, ne l'est pas du bénéfice de discus-

sion, Les parties se sont exprimées d’'une maniére
insuffisante ; il s’agit d'interpréter leur intention,
et rien ne nous oblige & admettre qu’elles ont en-
tendu établir la solidarité entre elles et le débiteur
principal. 1l faut supposer plutot qu’elles n'ont en-
tendu l'établir qu’entre elles. C’était au créancier,
a l’avé‘r’iiég’e de qui devait tourner cette clause, qu’il
appartenait d’exiger une rédaction plus explicite,
s'il entendait faire renoncer les cautions aux deux
bénéfices & la fois, et non pas seulement a celui de
division. Nous croyons cependant qu’'une grande
liberté d'appréciation doit étre laissée aux juges,

obligésd'interpréter une volonté douteuse, Il pourra
résulter, en effet, des circonstances que la stipula-

tion de solidarité doive étre interprétée comme em-
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portant renonciationaux deux hénéfices. Ainsi une
caution s’engage seule it garantir une dette et s'o-
blige solidairement. Elle renonce par la méme au
bénéfice de discussion, Plus tard le créancier regoit
une seconde caution, Cetévénement ne doitenrien
influer sur I'étendue du premizrr cautionnement, et
la caution qui s’est engagée seule dans le principe
ne saurait étre admise & invoquer la discussion du

débiteur, puisqu’elle a déclaré s’obliger solidaire-

ment avec lui,

Nous verrons plus tard que les donneurs d'aval,
étant réputés s'obliger solidairement, ne peuvent
pas invoquer le bénéfice de division,

Pothier(n° 417)nous rapporteque deson temps les
cautions judiciaires ne pouvaient pas l'opposer aux
poursuites dont elles étaient 1'objet. Le Code n'a
pas cru devoir reproduire cette prohibition, Son si-
lence est d’autant plus significatif, qu’il s’est expres-
sément prononcé en sens coniraire relativement
au bénéfice de discussion, |

Enfin le certificateur de la caution peuf‘t opposer
les mémes exceptions que celui dont il a garanti la
solvabilité, 1l est par conséquent fondé a réclamer
la division de la dette entre lui et les cofidéjusseurs
de la caution qu’il a garantie,

Nous pouvons citer, pour mémoire, deux autres
catégories de cautions qui n’étaient pas admiscs

dans notre ancien droit & invoquer le bénéfice de

division, Pothier (n° 426) nous les indique. L’une
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d’elle a disparude nns jours, l'autre est rentrée dans
le droit commun : nous voulons parler des cautions
qui garantissaient les deniers royaux et de celles
qui avaient commencé par nier de mauvaise foi leur
engagement.

. § 2. A quel moment le béndfice doit-il étre opposé,

Le Code ne nous donne pas ici, comme il le fait
pour le bénéfice de discussion, une régle formelle,
Nous pensons qu'il faut syivre 'opinion de nos an-
ciens auteurs qui voyaient dans le bénéfice de divi-
sion une exception péremptoire. C’est ce que nous
dit Pothier dans son Traité des Obligations (n® 426),
mais il feut remarquer que de son temps en ap-
puyait cette décision sur une constitution de I'em-

pereur Alexandre (1. 10 § 1 Code De fidej.) que nous

avons eu l'occasion d’étudier précédemment, et dans
laquelle il ‘est dit que la division a lieu inter eos qui
solvendo sunt ante condemnationem,

Nous avons déja montré l'erreur dans laquelle
sont tombés les commentateurs jusqu’au moment
ot la découverte du manuscrit de Gaius est venu
faire comprendre le sens vériteble de la loi 10. Si
nous le rappelons ici, c’est pour signaler ce fait
curieux que M. Troplong a reproduit Pargument tiré
des mots ante codemnationem, sans s’apercevoir
qu’'il ne peut étre raisonnablement produit en

o
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présence des' notions :que nous donne Gaius ‘ay
sujet de la procédure formulaire.

Mais nous n’avons pas besoin d’aller cherche¢r
dans la législation romaine des démonstrations en
faveur de notre systéme. N'est-il pas évident que le
but de la caution étant, non de différer les pour-
suites du créancier, mais de les repousser dans une-
certaine mesure, le secours que lvi offre laloi ne sau-
rait 8tre qualifié d’exception dilatoire. Qu'on réflé- .
chisse d'ailleurs aux conséquences du systéme op-
posé,Voici une cautiond qui la loiaccorde déux béné.
fices: Sielledoitlesopposer tous les deux: sur'les pre-
miéres poursuites, n'est-il pas évident qu’elle se trou-
verd pas l& méme réduite & choisir entre les deux,
& abandonner 'un pour pouvoir indiquer 'autre ?
Telle n'a pas été, bien certainement I'intention des
rédacteurs du Code. Ils n'ont pas voulu reprendre
d'une main ce qu'ils donnaientde l'autre.lls ont du,
il est vrai, pour les motifs que nous avons examinés
plus haut, exiger que le béndlice de discussion soit
- opposé sur les premidres poursuites; mais ils s’en
sont référés, par leur silence méme, aux anviens
errements, en ce -qui concerine le bénéfice de
de division, Il n'y e d'nilleurs aucun inconvénient
A laisser & la caution une semblable latitude. Son
intérdt nousestle meilleur garant qu'elle s‘empres~
sera d'invoquer le hénéfice de discussion, aussitdt
qu'elle le pourra, c’est-a~dire immédiatement aprés
le béndfice de discussion, dans le cas ol celui-~ci
n'aura pas suffi pour la protéger. kin effet, comme
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nous le.verrons. bientdt la caution. est res_ppnsable
de lasolvabité des autres cautions jusqu’au moment
ou elle invoque le bénéfice. Elle sera donc toujours
portée a se prévaloir le plus tot posible de P'exception
qui lui est offerte.

Il ne faudrait pas conclure de ce qui précéde que
“la division pourra ¢tre indétiniment demandée. Si
les poursuites intentées contre la caution 'ont été
en justice, le jugement qui la condamne & payer lui
enléve le droit d'invoquer le bénéfice, pourvu qu'il -
soit définitif et passé en force de chose jugée. Le
jugement susceptible d'appel n’étant pas définitif,
la caution pourrait invoquer devant la Cour d'appel
le bénéfice qu’elle n'aurait pas opposé devant le
tribunal de premiére instance. Si les poursuites
sont extrajudiciaires, elle pourra se prévaloir de
I’'exception jusqu’ice que les deniers provenant de
la vente de ses biens aient été distribués. Il n'y a
pas & craindre ici, comme dans le bénélice de
de discussion, d’exposer le créancier a des incon-
vénients trop graves, La caution ne peut pasespérer
se soustraire a toute obligation ; elle aura toujours
quelque chosed payer ;dés lors les poursuites auront
toujours ¢été utiles au eréuncier pour une partie de
la dette. 1l peut méme se faire qu'elles eussent été
nécessaires en tous cas, la caution n'ayant pus les
moyens d'acquitter sa part de 'obligation au mo-
ment ol elle est poursuivie. Elle seule peut sou-
frir du retard qu'elle a mis d vpposer le bénétice,
1l faudrait cependant donner une solution différente
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s'il résultait des circonstances qui ont accompagné
la vente, la saisie, en tout autre acte antérieur de
procédure, que la caution a entendu renoncer au
bénéfice de division, Nous n’avons pas & revenir
sur ce point que nous avons déja examiné.

§ 3. Conditions que doit remplir la caution qui
offre le bénéfice. Entre qui la division peut-elle
étre demandde ?

L.a premiére condition & remplir pour obtenir le
bénéfice de division consiste i le demander. Les
juges ne pourraient pas suppléer d’office lademande.
Ajoutons que, suivant la remarque faite par le tri-
bun Chabot dans son rapport au Tribunat : « la
division ne peut étre demandée qu'aprés que lac-
tion a été formée par le créancier; jusqu’a ce qu'elle
le soit, les cautions restent responsables des insol-
vabilités de chacune d’elles. » C'est que le créancier
ne peut étre contraint a recevoir un paiement par-
tiel, alors qu'il peut avoir juste raison d'espérer un
paiement intdgral de la part du débiteur ou d'une
autre caution. Si la caution veut payer, elle doit
payer le tout. Pothier I'enseignait déjd (n° 535) et
cela ne fait pas de doute aujourd’hui. Mais faut-il
en dire autant si P'obligation des caulions est de
plein droit divisée entre elles,par exemple si chacune
d'elles s’est rendue caution pour une fraction déter-



w— 4105 o=

minée de la dette principale, la moitié, le tiers, le
quart? Le créancier peut-il en ce cas, 1'échéance
étant arrivée, refuser le paiement partiel que lui
offrirait la caution ? Dumoulin I'a soutenu, préten-
dant que:«1’obligation de caution ne doit pas por-
ter indirectement atteinte & 'obligation principale,
en la rendant payable par parties avant qu’elle soit
divisée, » Il y a 1A uneexagération maniteste. N’est-
il pas certain que la caution qui a pris soin de limi-
ter expressément son engagement et de déterminer
la portion qu'elle entend garantir ne doit et ne
devra jamais rien au deld? Elle doit avoir, & I'¢-
chéance, le droit, commun & tous les débiteurs, de
prévenir la demande du créancier en lui offrant le
paiement de la portion qu’elle a cautionnde, et qui
est, quant & elle, tout ce qu’elle doit, comme le fait
justement observer Pothier, Quand, au contraire,
la dette n'a pas été divisée dés 'origine, chaque cau-
tion garantit l'obligation tout entiére,

Par conséquent celle qui veut se libérer ne peut
pas exiger du créancier qu'il re¢oive un paiement
partiel. La loi la protége suffisammenten lui accor-
dant une exception,

Quant & la forme dans laquetle le bénéfice doit
8tre invoqué, il suffit de se. reporter d ce que nous
avons dit du bénéfice de discussion. La procédure
est identique. Nous devons par contre sighaler une

notable différence entre les deux bénéfices, au point

de vue des conditions requises de la caution qui

veut les invoquer. Nous avons vu que le moment
Mo, 149, 11
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auquel, sous peine de déchéance, doit &tre opérée
'exception, n’est pas le méme dans les deux cas.
Cela vient, avons-nous dit, de ce que le bénéfice de
division est une exception péremptoire, tandis que
I’'autre n’est qu'une exception dilatoire. L.a méme
raison nous conduit & admettre une seconde diffé-
rence, que la loi n’établit pas expressément, mais
qui résulte de son silence méme, Nous voulons par-
ler de 'avance des frais, A laqu-~lle le Code ne sou-
met pasla caution qui oppose le bénéfice de division.
Nous savons qu'il en est autrement pour le bénéfice
de discussion. Nous avonsconsidéré comme regret-
table cette disposition de Vart. 2023, mais tout en
trouvant que nos législateurs eussent mieux fait de
ne pas I'établir, nous devons reconnaitre qu'ils
avaient au moins un prétexte pour agir ainsi. lls
pouvaient prétendre que le créancier, conservant
ses droits contre la caution pourle cas od le débi-
teur ne paiera pas, il est raisonnable de ne pas lui
faire supporter l'avance des frais, indépendamment
du retard que lui occasionne le bénéfice de discus-
sion. Le bénéfice de division ne leur offrait méme
pas ce prétexte, car la caution ne doit plus rien une
fois la division obtenue, et il n’y a pasde motif &
invoquer pour lui faire supporter, en sus de la part
qu'elle vient de payer, les frais nécessaires pour
poursuivre les artres cautions dont elle est main-
tenant séparée, |

1l nous faut voir maintenant entre quelles
personnes s’opére la division. Deux régles décou.
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lent de la combinaison des articles 2025 .et 2026,

1o La division n’alieu qu’entre le fidéjussevr d’un
méme débiteur;

2° Il faut que les fidéjusseurs entre Jesquels elle
a lieu soient solvables,

Voyons d’abord la premiére régle. Il va sans dire
que si I'engagement de l'une des cautions est nul,
on opérera la division en faisant abstraction de sa
part. Mais si, au lieu d’'une nullité radicale, nous
supposons une simple possibilité d’annulation, de-
vrons-nous décider de méme? Par exemple un
mineur, ou une femme mariée dépourvae d'autori-
sation, a cautionné une dette en méme temps que
d’autres personnes capables de contracter un enga-
gement valable, Nous pensons que l'incapable doit
étre compté dans la division, & condition qu'il ne
se soit pas fait restituer contre I'engagement pris
par lui, Son obligation, en effet, existe jusqu’a ce
qu'il en ait fait prononcer la nullité, et nous ne
voyons pas pourquoi on n'en tiendrait pas compte
tant qu’il n’a pris aucun parti a ce sujet. La divi-
sion ainsi effectuée ne sera que provisoire, Si plus
tard I'incapable fait prononcer la nullité de 'enga-
gement, le créancier pourra revenir alors contre les
autres cautions pour exiger d'elles la part qu'aurait
dd supporter V'incapable. Voici en quels termes
s’exprime i ce sujet Pothier (n° 424): « Si avant que
le fid¢jusseur mineur se fat pouryu contre son cau-
tionnement, j'étais poursuivi par le créancier, et
. que je lui opposasse 'exception de division, je pense
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qu'il serait équitablequ'il ne pat étre obligé de divi-
ser son action entre son cofidéjusseur mineur et
moi que sous la réserve de revenir contre moi, dans
le cas auquel ce mineur se ferait restituer contre
son cautionnement. »

Il n’y a pas, remarquons-le, de différence & établir
entre l'incapacité du mineur et celle de la femme
mariée. Nous avons vu qu'il en était autrement en
droit romain : tandis que pour la femme totam obli-
gationem senatus improbat, engogement du mi-
neur était valable d’aprés le droit civil, et c’est le
préteur qui venait & son secours au moyen de la
restitutio in integrum. Chez nous cette distinction
n'existe plus, et l'obligation contractée par une
femme non autorisée n'est plus atteinte que d’une
nullité relative. Quant au recours du créancier dans
le cas ol Vincapable ferait plus tard annuler son
engagement, il ne peut laire de doute pour per-
sonne, car, ainsi que le fait remarquer Pothier, on
ne peut pas dire du créancier qu'en acceptant le
cautionnement d’un incapable, ila entendu se char-
ger des risques de la restitution. 'Tout au contraire,
il a clairement prouvé, en exigeant I'adjonction
d’autres cautions, qu'il cherchait ses siretés contre
la restitution et n'entendait pas en courir les ris-
ques.

Il faut, avons-nousdit, que les cautions entre les.
quelles alieu la division soient intervenues pour la
mére dette, Aussi refuserons-nous au certificateur
le droit de demander la division entre lui et la cau-
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tion qu’il a garantie, car celle-ci joue, par rapport
a lui, le role du débiteur principal. Nous lui accor-
derons au contraire la faculté d’invoquer le béné-
fice contre les autres cautions, si le créancier en a
regu plusieurs.

Lorsque nous avons, en étudiant le bénéfice de .
discussion, examiné le cas ot une caution a garanti
I'obligation d’'un débiteur tenu solidairement avec
d’autres, nous avons refusé d’admettre la théorie
de Pothier, qui considére que : « celui qui s’est
rendu caution, pour 'un d’entre plusieurs débiteurs
solidaires, est en quelque fagon caution des autres, »
Nous trouvons ici un nouvel argument en faveur
du systéme que nous avons présenté,

C'est la contradiction manifeste dans laquelle est
est tombée I'éminent jurisconsulte, qui, apres avoir
posé lors du bénéfice de discussion le principe que
nous venons de rappeler, et arrivant d I'étude du
bénélice de division, se donne & lui-méme un
démenti significatif en décidant que la division,
ne peut avoir licu dans l'espéce suivante : deux
débiteurs solidaires ont donné chacun séparément
une caution au eréancier; la caution del'un des dé-
biteurs peut-clle demander que le créancier divise
son action entre elle et la caution donnéde par
Pautre débiteur? Enadmettant la négative, Pothier
revient forcément sur l'assimilation qu'il avait vou-

‘lu établir précédemment entre le cas ou l'un des
débiteurs solidaires i été seul cautionné et celui ou
ils Pont tous été par la méme personne. Cette con-
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tradiction n'a pas échappé a 'auteur qui s’est rangé
a 'avis de Pothier hors du bénéfice de discussion, et
et ce n'est pas sans une certaine vivacité qu'il la
reléve, Plus conséquent que Pothier, M. Troplong
persiste dans le méme systéme, relativement au
bénéfice de division. Pour nous, nous sommes con-
vaincus que l'art. 2025 s’oppose & ce que V'on ac-
corde le bénéfice dans ’espdce que nous étudions,
les deux cautions n’ayant pas cautionné le méme
débiteur.

Suffit-il, pour que le hénéfice puisse &tre invo-
qué par la caution poursuivie, que d’autres cau-
tions, (d'ailleurs solvables, comme nous le verrons
bientot) aient cautionné le méme débiteur pour la
méme dette? Ne faut-il pas en outre que le cau-
tionnement ait été donné conjointement, Cette doc-
trine & été soutenue et voici sur quels raisonne-
ments on 'aappuyée. Lorsque les cautions se sont
engagées successivement, la premidre quis’est obli-
gée n’a pu compter sur le bénéfice puisqu’elle était
seule au fnoment dé son engagement. La seconde
elle-mémea pu ignorer le premier cautionnement et
dans te cas elle n'aura pas compté sur le bénéfice,
En tous cas le crdandier, en exigeant cette seconde
caution, d eu pour but de se trouver une sireté
nouvelle est et non de diminuer 1'étendue de I'obli-
gation contractée par la premiére caution. M. Du-
ranton qui présente ce systéme va jusqu'a dire
que : P'art, 2028, suppose un cautionnement donné
par plusieurs conjointement. » Cette assertion est
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inexacte. Il suffit pour s’en convaincre de lire suc-
cessivement les art, 2025 et 2026.Le premier ne fait
aucune distinction entre ceux qui se sont engagés
conjointement ~t ceux qui se sont engagés succes-
sivement. Vient ensuite le second article qui débute
ainsi : Ndanmoins chacune d’elles... Il est certain
que Vadoucissement apporté par ce dernier article a
la situation de certaines cautions se référe & celles-
la méme dont il vient d’¢tre question dans 'article
précédent, Quand & savoir si la caution a pucompter
sur le bénéfice et le créancier sur de nouvelles sare-
tds, nous ne pensons pas que ces faits,quelle que soit
" d’ailleurs leur importance, soient de nature a exer-
cer une influence quelconque sur la question qui
nous occupe, L.e bénéfice de division est fondé sur
la cause toute favorable du cautionnement, Or il
n'y a aucune raisonde se montrer moins favorable
aux cautions qui se s'ont engagées par actes séparés
qu'h celles qui se sont engagées conjointement, 1l
faut dans un cascomme dans l'autre, éviter la mul-
tiplicité des recours et des frais.

Si 'une des cautions est obligée purement et
simplement et l'autre i terme ou sous condition,
la premiére pourra demander la division des pour-
suites, mais lecréancier sera admis a revenir contre
clle, afin deluifaire payer le surplus, sila condmon
ne s'accomplit pas, ou si, lors de Parrivée du terme
ou I'nccomplissement de la condition Unutre caution
se trouve ¢étre insolvable, Il va sans dire que si 'une
des cautions a répondu seulement d’une partie de
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la dette, on ne la comptera, pour opérer la division,
que jusqu'd concurrence de la partie par elle cau-
tionnée.

~ Arrivons maintenant A la seconde des conditions
exigées par 1'art, 2026 : les cautions entre lesquel-
lesa lieu la division doivent étre solvables, D'abord
a quel moment doit-on se placer pour apprécierleur
solvabilité ? Est-ce au moment ol 'exception est
invoquée? Onl’'a soutenu en invoquant l'autorité
de Pothier (n° 420), qui dit qu'aprés la division le
créancier ne pourra pas revenir contre la caution
qui I'a obtenue, quoique son cofidéjusseur soit
devenu insolvable depuis la contlestation en cause,
Mais l'auteur qui adopte cette opinion est-il sir
d’avoir bien compris la pensée de Pothier? Ces
mots constestation en cause, empruntés au droit
romain, ont, dans notre ancien droit, une signifi-
cation peu précise. Cherchons ailleurs la pensée du
grand jurisconsulte. Un peu plus loin, dans un
passage que le Code n’a fait que copier en |’abré-
geant, nous trouvons ceci : « L'effet de 1’exception
de division est de faire prononcer par le juge la
division.... Avant que cette division de la dette ait
été prononcde par le juge..., chacun des fidéjussecurs
est véritablement débiteur du total de la dette. »
Voild ol la pensée de Pothier se montre clairement.
Forts de cette autorité, et surtout des mots du Code:
lorsque la caulion a fait prononcer la division, nous
estimons que la division a lieu entre les cautions
solvables, non pas quand 'exception est proposée,

b L
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mais au moment ol est rendu le jugement qui re-
~ cueille)’exception.Mais & partirdu jugement tout est
définitivement arrété. L'insolvabilité de 'une des
cautions survenue méme le lendemain serait & la
charge du créancier dont I'intérét est donc de héter
ses poursuites.

IFaut-il considérer comme insolvable la caution
domicilide a étranger? « Je ne puis pas,dit Pothier
(n° 423),0pposer ’exception de division, si mon cofi-
déjusseur est demeurant hors du royaume, car cette
exception est une grace que la loi n'accorde qu'au-
tant que le créancier n’en soutfrirait pas trop d'in-
commodité, » L.e Code n’ayant pas reproduit cette
disposition,nous en concluons quec’est aujourd’hui
d’apres les circonstances que la question doit ¢tre
résolue. Le seul fait d’habiter & I'étranger n’impli-
que nullement l'insolvabilité, ni méme la difficulté
dans le recouvrement de la créance. Mais si la cau-
tion domiciliée & Vétranger ne posséde rien en
I'rance, nous croyons qu'on doit la considérer
comme insolvable, et ne pas la compter dans la
division, Il est & pcdsumer que ce fait méme est
entré pour une part dans les motifs qui ont poussé
le eréancier & exiger Paccession d’autres cautions.

[l faut certainement considérer comme solvable,
quel que soit 'dtat de sa fortune personnelle, la
caution qui n un certiticateur solvable. Celui-ci
paiera la part pour laquelle la caution sera comptée
~ dans la division, si elle ne peut le faire elleaméme.
5'il y a contestation, entre le eréancier et la cau-
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tion poursuivie, ausujet de la solvabilité des autres

- cautions, & qui incombe la preuve? Au créancier,

nous dit Pothier (n° 422), [.e Code n'a pas expressé-
ment reproduit cette régle, mais elle subsiste tou-
jours, par le fait méme que Part, 2026, en établis-
sant le droit au bénéfice de division, n’y met pas
pour condition que la caution qui l'invoquera devra
prouver la solvabilité des autres cautions, La solva-
bilité est la régle. C'est au créancier qui invoque
une exception & en faire le preuve. En cas d’insuf-
fisance des biens des cautions, joints & ccux de
’leurs certificateurs, le créancier reviendra contre la
caution provisoirement admise & ne payer que sa
part. Si au lieu d’invoquer la division, la caution
paie la totalité de la dette (qu’elle soit poursuivie ou
non, peu importe), il faut appliquer 'art. 2025 et
dire qu'elle ne pourra répéter 'excédant contre le
créancier. Elle était, en effet, tenue de toute la dette
et n’a pas payé lindu. Enfin, si la caution qui
demande la division a déja payé une partie de la

‘dette, pourra-t-elle imputer sur la part dont elle

est tenue la somme qu’'elle 8 payée? Rigoureuse-
ment on devrait dire qu’elle ne peut demander la
division que de la somme qui reste due, Mais si les
autres cautions sont solvables, cette décision serait
hien dure. Aussi croyons-nous qu'il vaut mienx
suivre I'avis de Pothier (n° 428), qui décide que la
caution pourra imputer ce qu'elle a payé surla part
dont elle est tenue dans la dette, |
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§ 4. De la division consentie par le créancier et de
ses effels.

Le créancier peut de lui-méme diviser son action,
au lieu d'attendre que le bénéfice de division soit
réclamé par la caution poursuivie, Il nous reste &
dire quelques mots de cette division volontaire pour
compléter nos développements sur le bénéfice de
division, Il ne peut s’élever de difficulté dans le cas
ou la renonciation est expresse, Mais elle peut édtre
tacite, et c’est en ce sens que I'on interpréterait] le
fait que le eréancier aurait regu divisément et volon-
tairement la part de 'un des débiteurs. Pothier
veut qu'il en soit de méme lorsque le créancier a
demandé & P'une des cautions la part dont elle
est tenue; et 'art. 2027 reproduit cette décision,
Notons que le Code est plus sévére & I'dgard des
codédbiteurs solidaires, puisque dans P'art. 1211 il
décide que le créancier n’est pascensé remettre la
solidarité au débiteur « par la simple demande
qu'il forme contre 'un des codébiteurs solidaires
pour sa part,'si celui-ci n'a pas acquiescé & la
demande, ou s'il n'est pas intervenu un jugement
de condamnation, » Cette disposition n'a rien qui
doive nous surprendre, puisque nous avons admis,
en étudiant le bénéfice de discussion, que la loi
n'établit pas de solidarité entre les cautions. Quant
aux partisans de l'opinion que nous avons alors



. - . . -~ -t' ‘ ’.-“'-.."}_“‘. v ".-i_.kb'r'.’ ::1
T A A A e e e i o By N P A iy ] e e WA
- . e - S

. . y .

R s e g A v .

- 176 —

combattue, ils sont obligés, en présence de l’arti-
cle 2025, de chercher une conciliation entre leur
systeme et la disposition du Code, qui ne saurait
s’accorder avec leur théorie. C'est un nouvel argu-
ment qu'ils nous offrent eux-mémes & 'appui de
notre thése,

Il convient d’ajouter que si les cautions se sont
engagées solidairement, c'es{ l'art. 1211 qu'il faut
appliquer : la demande formée en ce cas contre
'une des cautions solidaires pour sa part n’entral-
nera remise de la solidarité que si la caution a
acquiescé d la demande ou s'’il est intervenu un
jugement de condamnation,

Si le créancier n’a consenti & la division de la
deite qu'avec 'une des cautions, il conserve son
action contre les autres pour le montant de sa
créance, déduction faite dc la part afférente o la
caution qu'il a déchargée. Ikn dehors de ce cas
particulier, la renonciation du créancier a un cffet
remarquable qui établit une grande différence entre
la division octroyée par lui ct celle qui est obtenue
en justice, Nous avons vu que cette dernidre met &
la charge des cautions solvables la part de celles
qui ne le sont pas. Lorsque le créancier fait lui-
méme la division de son plein gré, il est censé
renoncer a rechercher la caution pour les insolva-
bilités existantes au moment de sa renonciation,



DEUXIEME PARTIE

EFFETS DU CAUTIONNEMENT ENTRE LE DEBITEUR
PRINCIPAL ET LA CAUTION

Nous arrivons maintenant, en suivant 'ordre
du Code, aux rapports que le cautionnement établit
entre le débiteur ¢t la caution, c’est-a-dire au re-
cours de celle-ci contre celui-ld. IL.e mot recours
suppose un paiement effectuéd, Toutefois, dans cer-
tains cas, la caution est admise i agir contre le
débiteur, méme avant d’avoir payé, Il n'y a pas
alors de recours, o proprement parler, mais le
résultat obtenu étant le méme que s'il v en avait
un, nous étudierons les deux cas dans un méme
chapitre qui se trouvera naturellement divisé en
deux sections.

SECTION PREMIERE

DU RECOURS DI LA CAUTION QUI A PAYE

$ 1 Principe et dtendue de ce recours

En mettant a partle cas ol la caution est inter-
venue donandi animo, elle ne s'oblige que pour
faire tout au plus Pavance de la somme qu'elle
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garantit. Si elle procure au débiteur sa libération,
c'est & condition que celui«ci l'indemnisera. L’éten-
due deson recours variera, comme nous le verrons
plus loin, suivant que la caution aura agi comme
mandataire, comime gérant d’daffaires, ou malgréile
débiteur. Nous nous contentons pour le moment
de poser le principe du recours accordé a la cau-
tion qui a éteint la dette, Nous disons qut. a éteint,
et non qui a payé, car le recours existe au profit
de la caution, de quelque'maniére que le débiteur

soit libéré., Cela est vrai, soit que la caution ait
‘payé, soit qu’elle ait fait une dation en ‘paiement,

soit qu'une compensation se soit produite entre
elle et le créancier. Une novation - aurait le méme
effet,

Dirons-nous la méme chose si la caution est
libérée parce que le créancier lui a fait remise de la
dette 7 Il faut établir une distinction, fondée sur-
un examen attentif des termes au moyen desquels
a été faite la remise. S’il résulte de cet examen que
'intention du créancier a été de se réserver le
droit d'agir contre'le débiteur principel, tout en
déchargeant la caution de son engagement, celle-ci
n’aura aucun recours, n exercer. Si, au contraire,
le créancier, voulant faire une libéralité a la cau-
tion, lui donne une quittance de la dette sans rien
lui demander en échange, elle pourra exercer son
recours contre le débiteur. C'esten vain que le
débiteur invoquerait le mot payé qui se trouve
dans 'art. 2028 pour soutenir que, n'ayant rien
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déboursé, elle n'arien & réclamer. La libéralité du
créancier, n’étant pas faite en sa faveur, ne doit
pas rejaillir sur lui. Le résultat obtenu est le méme
que si le créancier, réellement payé par la caution,
lui remettait immédiatement & titre de don la
somme qu'il vient de recevoir comme paiement.
Comme ledit Domat, tout dépendra de la maniére
dont le créancier se sera exprimé pour faire con-
nattre son intention.

Voyons maintenant quelle est I'étendue du re-:
cours ouvert alacaution, L'art. 20238 nous énumere
les divers éléments dont il se compose: Ce sont,
outre le principal, lesintéréts, les frais, et, le cas
échéant, les dommages et intéréts,

{o Le recours a lieu d'abord pour le principal;
mais le cautionnement, étant un contrat de bien-
faisance, ne peut devenir entre les mains de la cau-
tion une occasion de bénéfices. L'indemnité qui lui
est accordée se mesurera sur le montant de la ..é-
pense faite par elle pour éteindre la créance, et non
sur le quantum de la créance elle-méme. Par exem-
ple un créancier & qui il est du 10,000 fr. payables
‘dans deux ans. préfére recevoir 8,000 fr. comptant.

La caution qui lui remet cette derniére somme
ne sera pas admise & réclamer 10,000 au débiteur
principal. Ne perdons cependant pas de vue la dis-
tinction que nous avons indiquée tout a 'heure, il
peut se faire qu’'en acceptant un paiement partiel
le créancier aiteu pour but d’'abandonner le reste &
la caution & titre de libéralité, Pourvu que son in.
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tention ne soit pas douteuse, et qu’elle résulte
clairement des termes dans lesquels est congue la
quittance donnée par lui, elle doit étre respectée
par le débiteur. Celui-ci devra rembourser a la cau-
tion lemontant intégral de la dette.

Prenons une autre hypothése: Une caution a
geranti une dette de 20,000 fr. payables dans dix
ans. Désireux d’échapper aux risques que lui ferait
courir I'insolvabilité possible du débiteur principal,
elle obtient du créancier une décharge de son cau-
tionnement, moyennant une somme de 1,000 fr.
Il semblerait tout naturel quele créancier conser-
vét sa créance intégrale, et gardat les1,000 fr. qu'il
a regus de la caution, comme dédommagement des
risques qu'il a pris & su charge. Par une bizarrerie
inexplicable le Code en décide autrement, L'art 1288
porte que les 1,000 fr. payés par la caution s'impu-
teront sur la créance qui sera réduite & 19,000 fr,

La caution pourra, sans aucun doute, réclamer
au débiteur les 1000 francs qu'elle a payés, et le
créancier se trouvera ainsi n’avoir rien re¢u en
échange des risques qu'il a courus. Les rédacteurs
du Code n'ont pas cru devoir admettre, sans doute
comme entralnant des appréciations rétrospectives
trop délicates, I'opinion de Dumoulin et de Pothier
(n° 618), qui laissaient au créancier le bénéfice de
la somme regue par lui, dans le cas olt I'insolvabilité -
du débiteur principal était sérieusement a redouter
au moment ol la caution obtenait sa décharge
moyennant une indemnité, Mais nos législateurs
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n'auraient-ils pas pu admettre que dans tous les
cas le créancier pourra garder ce qu’il a regu? Nous’

le croyons pour notre part. Quoi qu’il en soit, la loi
est formelle, et nous devons nous y conformer,
20 Lesintéréts scnt compris dans le recours. Mais
il faut fixer le sens du mot intéréts. S'agit-il de
ceux qu'avait produits la dette principale au profit
du créancier, et que la caution lui a payés en méme
temps que le capital? Cette prétention a été juste-
ment rejetée par la Cour de Toulouse, par un arrét
du 4 février 1829, Elle a décidé que les intéréts dont
parle l'art, 2028, sont ceux des sommes payées et
non pas seulement les intéréts payés. Les intéréts
échus au moment du remboursement fait par la
caution au créancier sont considérés eux-mémes
comme un capital productif d’'intéréts. En un mot
la caution peut répéter les intéréts de toutes les
sommes qu'elle a déboursées. Il s’agit maintenant
‘de savoir & partir de quel moment il faudra les
faire courir, Pothier a émis (n® 440) une opinion
" que tous les auteurs ont rejetée, d'accord avec la
jurisprudence, (Arréts de la Cour de Caen du 7 aout
1840 et du 4 juillet 1842.) Selon lui, la caution
n’aurait droit aux intéréts des sommes déboursées
par elle que du jour e sa demande en justice. Cette
opinion, déji contredite par Domat, n'est pas ad-
missible, D’abord, si la caution s’est engagée sur
la demande du débiteur, elle doit, aux termes de
Part, 2001, qui est général, toucher l'intérét de ses

avances i dater du jour ol elles auront été consta-
Mo, 149, 42
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tdes, Quant & ¢elle ‘quii 'h'a droit qu'a 'action de
gestioh-d'affaires, tout le monde n’est pas d'accord
pout lui perméttre ‘d’'invoquer 1'art. 2028, Nous re-
viendrons bientot sur ce point. Mais en dehors d’un
texte positif, nous pouvens invoquer en sa faveur
un motif d’équité qui nous parait suffisant. Le ¢au-
tionnement, en cé qui concerne les rapports de la
caiition et du débiteur, est un contrat de bienfai-
sance. Il est done juste que la premiére soit com-
plétement indetnisée lorsque les moyens de l'autre
le perinettent. Or, ¢ela h'aurait pas lieu si on adop-
tait le systéme de Pothier, puisque la caution per-
drait 'intérét des sommes qu'elle aurait déboursées
pendant l'intervalle gui se serait écoulé entre le
le'paiement et la demande en justice.

3° Viennent ensuite les frais, au sujet desquels
I'art. 2028 s'exprime ainsi : « La caution n'a de
recours que pour lesfrais faits par elle depuis qu’elle

adénond¢é au débiteur principal les poursuites diris

gées contreelle.n Au prefiier abord, 'article semble

vouloir éxclure du recours auquel la eaution a droit,

lés frais faits par le créancier contre le débiteur,
biéh que la caution soit ‘aussi tenue de les payer,
d’aprés l'art. 2016, Personne ne saurait admettre
ithe aussi flagrante injustice. Ou trouver, nous ne
dirotis'pns une raison, mais un prétexte pour lais-
sér ces frais & la charge de la ¢aution? Aussi tout le
titohde est-il d’accord pour rectifier ainsi l'art. 2028,
inexactement rédigé par suite d’une transposition
de mots : « La ¢aution n’a de recours pour les frais
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faits.par elle que pour ceux qu'elle a faits depuis
qu'elle a dénoncé au débiteur principal les pour-
suites qu’elle a dirigées contre elle.» La caution,
étant tenue de dénoncer au débiteur les premieéres
poursuitesintentées contreelle, ne pourraréclamer,
si elle tarde & 'avertir, que les frais de la premiére
demande, ceux de la dénonciation, et ceux qui
seront faits aprés celte dénonciation. Le reste res-
tera & sa charge, car elle est en faute de ne pas
avoir prévenu a temps le débiteur,

4° Restent les dommages et intéréts, En les met-
tant A la charge du débiteur, le Code fait une sim-
ple application du principe qu’il a posé dans 'arti-
cle 2000, d’aprés lequel le mandant doit indemniser
le mandataire des pertes que celui-ci a essuyées &
I'occasion de sa gestion, sans imprudence qui lui
soit imputable. Aussi la caution devrait-elle étre
indemnisée, si, pour procurer sa libération au débi-
teur, elle avait di se procurer & grands frais la
somme nécessaire. Il faut observer que la caution a
toujours droit & ces dommages et intéréts, sans en
excepter le cas, d'ailleurs le plus fréquent de tous,
ol la dette principale consiste en une somme d’ar-
gent, En effet, en disposant que dans les obligations
qui se bornent au paiement d’une certaine somme
les dummages et intéréts résultant du retard dans
I'exécution ne consistent jamais que dans la con-
damnation aux intéréts fixés par la loi, l'art, 1153
prend soin lui-méme de réserver le cas de cautions
nement, Cette dérogation au droit commun pro-
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vient toujours de cette idée que le cautionnement
est un contrat de bienfaisance et qu'il faut le ren-
dre le moins onéreux possible 4 la caution.

Nous avons jusqu'ici, en étudiant I'étendue du
recours accordé & la caution, sous-entendu une con-
- vention de mandat intervenue entre elle et le débi-
teur principal. Nous appliquerons les mémes régles,
si ce dernier, sans avoir donné un mandat expres,
a du moins connu lintervention de la caution et
n’'arien fait pour s’y opposer. Il y a alors mandat
tacite. Si I'intervention a eu lieu & Pinsu du débi-
teur, il est impossible de formuler une régle géné-
rale applicable dans tous les cas. Les tribunaux
apprécieront suivant les circonstances qui ont
accompagné le cautionnement. Ils devront par
dessus tout considérer le but que la caution a pour-
suivi en s'engageant. A-t-elle agi dans un but géné-
reux, pour procurer au débiteur le crédit qui lui
manque, les juges lui accorderont le recours auquel
a droit le gérant d’affaires. 11 se peut en effet que la
caution, désireuse de rendre service au débiteur,
n’ait pas eu les moyens ou le temps de lui deman-
der son consentement, Llle n'en aura pas moins
droit, comme gérant d’affaires, au recouvrement de
tous ses déboursés, & condition toutefois de justifier
de 'utilité de ses dépenses. Cette justification faite,
elle aura un recours aussi étendu que si elle avait
recu un mandat, et pourra par conséquent réclamer
au débiteur qu’eile a libéré, le capital et les acces-
soires, et, le cas échéant, des dommages et intéréts.
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Mais quels droits accorderons-nous a la caution
qui s’est engagée malgré le débiteur principal ? Cette
question a divisé les esprits les plus éminents dans
notre ancienne jurisprudence, comme elle 'avait
fait & Rome. De nos jours, on n’est pas plus d’ac-
~cord. Nous refuserons dans ce cas & la caution,
pour laquelle il ne peut étre question de 1'ac-
tion de mandat, l'action de gestion d'affaires,
qu'un systéme lui accorde. Elle ne nous semble
pas non plus devoir ¢tre subrogée, son engages-
ment manquant du caractére de bon office qui
est de l'essence de la subrogation. Nous lui ac-
corderons seulement une action de in rem verso,
pour lui permettre de poursuivre le débiteur dans
la limite de son enrichissement. Il ne pourra done
étre question pour elle de recouvrer tout au plus
que ses déboursés, sans qu’elle ait & prétendre aux
intérédts de plein droit ou aux dommages et inté-
réts. lin outre, son action se prescrira par le temps
qui restait & courir pour la prescription de la
dette qu’elle a payée, tandis que laction de
- mandat ou de gestion d’affaires ne se prescrit que
par trente ans & compter du paiement. Il va sans
dire qu’elle n’aura aucun recours i exercer si elle a
entendu [aire une libéralité au débiteur, mais cette
libéralité ne doit pas ¢tre présumée; elle doit étre
démontrée par les faits. N

Si le cautionnement a été consenti & titre oné.
reux, faudra-t-il néanmoinsappliquer I'art, 2028, en
cequi concerneles dommages et intérdts, ou, comme
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onl'a soutenu, I'art, 1153 qui les restreint  'intérat

1égal? 11 rie nous paralt pas possible d’admettre

cette derniére opinion, qui a le tort d’établir une
distinction qui nese trouve nulle part dans le Code,

'~ Remarquons d’ailleurs, que tout en payant un prix

pour le cautionnement, le débiteur ne s’oblige pas
moins & remplir son engagement envers le créan-
cier, et & prévenir par li le dommage qui est venu
atteindre la caution. Or, ¢’est pour ce dommage que
la caution réclame une indemnité, Toutlefois nous
pensons qu'il faut laisser aux tribunaux le droit de
décider qu'en fait, dans telle circonstance donnée,
la somme regue par la caution doit étre considérée
comme une indemnité aléatoire des chances qu'elle
¢ourt, indemnité qu'elle ne doit pas recevoir deux
fois. |

Il peut se faire que la caution se soit obligée
dans I'intérét du créancier et dans le but de lui as-
surer un paiement sur lequel il a des inquiétudes,
Elle aura dans ce cas contre le débiteur les mémes
droits qu'avait le créancier, mais elle n’aura pas.
d’autre recours contre lui. Pour n’en citer qu'un
exemple, elle verra ses droits se prescrire par le laps
de temps qui restait & courir dans une prescription
commencée contre le créancier, bien que le paiemeit
fait par elle ne remonte pas & trente anndes,
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§ 2. Conditions auxquelles est subordonné le recours,

Pour que la caution puisse exercer son recours, il
faut d’abord qu'elle ait payé. Mais cela svffit-i]l? Ne
faut-il pas en outre que le débiteur ait été libéré par
un paiement valablement fait ? 11 faut distinguet.
Lacaution n’est responsable de I'utilité du paiement
que si elle a quelque faute & se reprocher. Dans le
cas contraire, elle ne répond de rien. Prenons un
exemple, Paul achéte a Pierre une maison qui
n’existe plus aumoment ou la vente est conclue, par
suite d'un incendie oude tout autre événement ana-~
logue. Le contrat est nul faute d’ohjet. Supposons
que Jean, donné comme caution par l'acheteur au
vendeur, paie le prix de vente a ce dernier, bien qu'il
sache & quoi s’en tenir sur la ruine de la maison, 11
est enfaute et par conséquent n'a droit & aucun re-~
cours. Il en serait de méme dans 'hypotheése sui-
vante : j’achéte un champ dont je suis évincé par la
suite, et la caution que j’ai donnée & mon vendeur
paie le prix de la vente, bien qu’elle ait en connais=
sance de I'éviction que j’ai subie, Ces exemples suf-
fisent it montrer quelle est la régle & suivre dans les
diverses hypothéses qui peuvent se présenter. Un
doute pourrait s’élever au sujet de la prescription :
prévenons-le. l.a caution peut éprouver un scrupule,
plus ou moins légitime, suivant les cas, & invoquer
la prescription pour repousser les poursuites du
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créancier. A-t-elle le droit de payer, comme si ce
moyen de défense n'existait pas, et de recourir en-
suite contre le débiteur principal 7 Notre ancienne
jurisprudence, & ce que nous apprend Pothier
(n° 434) se pronongait déja pour la négative. 1l faut
en dire autant aujourd’hui, vu le silence du Code,
et décider que la caution doit invoquer la prescrip-
tion lorsqu’elle en a le droit, ou que du moins, si
elle éprouve de la répugnance a employer ce moyen,
elle est tenue d’avertir le débiteur avant le temps.
Celui-ci, prévenu, verra ce qu'il lui convient de
faire. On comprend qu’il ne sauraiten ¢trede méme
si 'exception que la caution hésite & invoquer lui
est personnelle. Dans ce cas toute liberté lui est lais-
sée, Ainsi un mineur acautionné une dette; I'é-
chéance arrive; il paie sans invoquer la nullité de
son engagement, Le débiteur libéré par lui ne peut
se soustraire i son recours, J1 en serait de méme si
une caution, engagée ad lempus, acquittait la dette
a une époque ou elle a cessé d’¢tre obligée,

Relativement & 'utilité du paiement, 'art. 2031
prévoit deux hypothéses. I* « La caution qui a payé
une premiere fois n’a point de recours contre le
débiteur principal qui a payé une seconde fois,
lorsqu'elle ne I'a pas averti du paiement par
elle fait; sauf son action en répétition contre le
créancier. » Ainsi la caution qui est prudente doit, .
aussitot apres avoir payé, se hdter d’en avertir le
débiteur principal. De quelle maniére ? Le Code ne
le dit pas et lui laisse par conséquent une entidre
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liberté A cet égard. Mais si elle ne peut réussir a
prouver qu’elle a averti le débiteur, la seule ressource
qui lui reste consiste dans l'action en répétition que
le Code lui donne contre le créancier, reproduisant
~ainsi une disposition de notre ancienne jurispru-
~ dence, qui tenait pour accomplie lacession d’actions,
3 la différence du droit romain, qui autorisait sim-
plement la caution a la demander.

Le Code ne dit rien d’une espdce qui se présente
tout naturellement & V'esprit aprés celle que nous
venons de voir. Que décider au cas ol le débiteur
principal ayant négligé de prévenir la caution du
paiement qu’il a fait, celle-ci effectue un second
paiement entre les mains du créancier, Le droit ro-
main et nos anciens auteurs la résolvaient comme
la précédente (Pothier, n° 437.) Faut-il en dire au-
tant sous 'empire du Code?

I.a Courde Lyons'est prononcée pour l'affirmative
dansun cas ol la caution, poursuivie judiciairement,
avait pay¢é une dette que le débiteur principal avait
lui-méme acquittée depuis deux ans, sans l'avoir
avertie du paiement qu'il avait effectuéd. Nous
croyons intéressant de reproduire, au moins en
partie, les termes de cet arrét, rendu le 14 mai 1857
« Le débiteur est en faute de n’avoir pas averti sa
caution du paiement de la dette ; son obligation &
cet égard est corrélative i celle imposée par le pre-
mier alinéa del'art, 2031 i la caution, quand celle-ci
effectue le paiement ; c’est la faute consistant dans
un défaut d’avis de la part du débiteur qui a occa-
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sionné le paiement fait par la caution au créancier,
dans I'ignorance de l'extinction de la dette : la cau-
tion a un juste motif de payer comme telle pour
échapper a des poursuites dirigées contre elle par
le créancier; d’apres lesriégles du mandat, le man-
dant devant indemniser le mandataire des préju-
dices que celui-ci a éprouvéds a Poccasion de sa ges-
tion, sans imprudence qui lui soit imputable (ar-
ticle 2000), il s’ensuit que la caution, dans Pespece,
est fondde i exercer contre le créancier Paction man-
dati contraria, pour se faire indemniser du paiement
indu, occasionné dans la suite du contrat de fidéjus
sion par une [aute du débiteur principal. »

Nous ne pouvons qu'approuver les termes et la
solution de cet arrét, et nous estimons que c’est avec
raison qu’en présence du silence du Code il s’est
prononcé pour le maintien desrégles suiviesen droit
romain et dans notre ancien droit. Il est évident
que nous n'admetirions pas cette solution dans
I'hypothese d’une caution engagée it I'insu du débi-
teur principal, celui-ci n’étant en ce cas nullement
en faute de ne pas 'avoir prévenue. Tel était déja
I'avis de Pothier ( n 437.)

2¢ Lorsque la caution, dit ensuite I'art. 2031-2,
aura payé sans étre poursuivie et sans avoir averti
le débiteur principal, elle n'aura pas de recours con-
tre lui dans le cas ou au moment du paiement
ce debiteur aurait eu des movens pour faire déclarer
la dette éteinte, sauf son action en répétition con-
tre le créancier. Il [aut distinguer deux hypotheses.
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La premiére ne donne lieu a aucune difficulté : Si
la caution veut payer avant d'¢tre poursuivie, elle
doit avoir soin de s'informer auprés du débiteur
principal, st celui-ci n’a pas quelques moyens de
défense dopposer i la prétention que pourrait éle-
ver le créancier. Si le débiteur,averti par elle, ne lui
communique aucun fait emportant extinction ou
annulation de la dette, elle pcut payer sans crainte
et exercer ensuite un recours contre le débiteur, Si
cependant clle a payé une créance qui n'était pas
encore exigible, elle devra attendre pour exercer
son recours que I'échéance soit arrivée, (Nous réser-
vons, bien entendu, les cas prévus par 'art. 2032,
que nous verrons bientot), Quant & la durée de
I'action, elle est de trente ans, puisque la loi ne I'a
soumise & aucune prescription particuliére, Il en
est ainsi méme pourlesintéréts payés par la caution,
car, par rapport a elle, ces intéréts sontun véritable
capital déboursé, aussi que I'a justement proclamés,
entre autres décisions judiciaires, un arrét de la
Cour de Caen du 7 aout 1840, — Deuxieme hypo-
thése : la caution est poursuivie : elle paie sans
avertir le débiteur principal, I'art, 2021 ne luienléve
pas le droit de recourir contre le débiteur, puis-
qu’il n’a trait qu’a la caution qui paie sans étre
poursuivie et sans avoir averti le débiteur. On a
cependant prétendu que cette disposition ne doit
pas étre prise au pied de la lettre, et qu'il ne faut
y voir que 'expression d’'une régle suceptible de se
modifier dans V'application, suivant les circonstan.
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ces dont 'appréciation est laissée aux tribunaux,
D’apres les partisans de cette opinion, s'il est re-
connu en fait que la caution pouvait se mettre en
communication avec le débiteur, qui lui aurait
fourni les moyens de repousser les poursuites, elle
n’aura aucun recours a1 exercer contre le créancier,
Si les poursuites sont extrajudiciaires, les juges
devront rechercher si la caution n'aurait pas pu,
sans s'exposcr i de trop gaves conséquences, retar-
der le paicmient jusqu'i ce que le débiteur fuit averti,
Nous croyons que ce systéme est inadmissible,
Peut-étre pourait-on dire, au point de vue législa-
latif, que la caution doit avertir le débiteur avant
de payer, la loi mettant { sa disposition divers
moyens de retarder les effets de la poursuite du
créancier. Nous répondrions alors que “dans
bien des cas la caution serait saisie et verrait ses
biens vendus avant d’avoir pu obtenir du dcbiteur
une interventfon efficace, Mais la question n'est pas
placée sur ce terrain et il ne dépend pas de nous
de I'y transportet. Nous sommes en présence d'un
texte formel du Code, nous devons nous y conlor-
mer, au lieu de chercher a établir des distinctions
"au moins arbitraires. l.n presque unanimité des
autcurs est d’accord avec la jurisprudence pour
donner cette solution,que nous trouvons nettement
formulée dans 'arrét précité de la Cour de l.yon du
14 mai 1857.
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§ 3. De la subrogation, considérdée dans les rapports
qu'elle établit entre le débiteur et la caulion su-
brogée.

Nous avons vu le hénétice de cession d'actions
s'établir " Rome, grice & une ingénieuse fiction des
jurisconsultes. 1l subsiste dans notre ancienne
jurisprudence, qui accepte les idées romaines rela-
tivement & la nécessité d’obtenir du créancier la
cession de ses actions, I.’intérét de la caution n’est
par I, comme nous 'avons vuen droit romain, que
trés-imparfaitement garanti. Si elle paie sans pen-
ser iv requérir la cession, elle n’a aucun moyen de
réparer son oubli, Dumoulin, comprenant tout ce
que cesyvstemearriéré offre de défectucux, tente d'in-
troduire une innovation capitale. Il voudrait que le
fait scul du paicment, sans aucune réquisition de
la part de la caution, suffit pour lui faire acquérir
tous les droits du créancier désintéressé par clle,
(Prima lectio Dolaria). Mais le grand jurisconsulte
commet une faute grave, qui contribue sans aucun
doute & faire rejeter presque universellement les
idées pourtant si sages et si équitables dont il s’est
fait le défenseur. Au lieu de parler au nom de la
raison, au lieu de montrer tout ce que la pra-
tique romaine a de vicieux, il entreprend de
prouver gue jusqu'a lui aucun interpréte des lois
romaines n’a su en comprendre le sens véritable et
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qu’elles contiennent précisément ce bénéfice de
subrogation qu’il voudrait introduire dans nos cou-
tumes, Cette doctrine de Dumoulin obtient peu de
succes, probablement, comme nous venons de le
dire, & cause des moyens plus audacieux qu’habiles
qu’il met en ccuvre pour la faire triompher, Cest
aux rédacteurs du Code que revient I'hon. eur d’a-
voir réalisée linnovation vainement tentée par
Dumoulin. L’art. 1251 concéde & la caution une
subrogation de plein droit.

En mettant de coté le cas ol elle s’est engagée
animo donandi, et celui ou elle est intervenue
malgré le débiteur, la caution a toujours droit 4 la
subrogation légale, qu'elle ait cautionné le débiteur
sur son mandat ou a son insu. ll ne peut, en
présence des art, 2029 et 1231, s'élever aucun
doute sur cerésultat, quel que soit d’ailleurs le parti
que 'on prenne sur la véritable nature de la subro-
gation, On sait que les auteurs sont loin d’étre d’ac-
cord sur cette grave question. Les uns la consi-

déreni comme une cession fictive par suite de

laquelle une créance éteinte au moyen d’'un paie-
- ment effectué avec 'argent d’un tiers est regardée
comme continuant d’exister au profit de ce dernier,
qui peut l'exercer & I'effet de recouvrer par elle ce
que lui a couté la libération du débiteur. Suivant
les autres, la subrogation n’est que l'attribution
conventionnelle ou légale des accessoires, priviléges,
hypothé¢ques et cautionnements de I'ancienne
crédnce éteinte par le paiement fait avec l'argent

Pt £y b K ot di 1. A

S B



— {05 —

d'un tiers 4 une nouvelle créance née du paiement
ou du contrat de prét qui a procuré au débiteur des
fonds avec lesquels il s’est libéré. Nous nous con-
tentons de signaler cette célebre controverse dont
I’étude nous parait d’autant plus étrangére & notre
sujet que quel quesoit le parti que I'on prenne dans
le débat, la solution est la méme au point de vue
du cautionnement.

Dans le projet primitif du Code, 'art, 2020 était
congu de la maniére suivante: « L.a cautiona pour le
recours,les mémes actionset le méme privilége de su-
brogation que la loi accorde au débiteur solidaire. »
Cette rédaction fut modifiée sur une simple obser-
vationdu'l'ribunat,l.arédaction primitive aurait pu
induireen errcur au sujet de 'étendue des droits con-
férés & la caution subrogée, qu’elle paraissait mettre
dans une situation absolument égale a celle du dé-
biteur solidaire qui a pay¢. Or, cette similitude n’est
pas complete. Tandis que le débiteur solidaire doit
déduire la part dont il est tenu dans la dette de
la somme qu’il réclame a son coobligé, la caution
peut demander au débiteur principal toute la
somme qu’elle a payée. Prenonslarticle tel qu’il est,
et voyons si les mots : l« caulion qui a payé la dette,
doivent éire entendus dans un sens aussi large que
dans l'article précédent. La négative a été soute-
nue. L.a caution qui paie, a-t-on dit, ne cherche
pas & bénéficier. Si elle paie, c’est qu’elle y est con-
trainte, et le transport de créance que la loi opére
alors en sa faveur n’a pas pour but de l'enriéhir,
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mais simplement de la protéger contre des chances
de perte. Par conséquent, si le créancier lui fait une
remise totale ou partielle de la dette, elle ne pourra
pas réclamer la totalité au débiteur, en vertu de la
subrogation, Cette opinion ne nous parait pas devoir
¢tre admise, Sans doute le cautionnement est un
contrat de bienfaisance, ct en principe il est vrai de
dire que la caution ne doit compter tout au plus
que sur un remboursement intégral des deniers
déboursés par elle. Mais de quel droit empéche-
rions-nous le créancier qui veut gratifier la caution
de donner suite & son désir de lui faire une libéra-
lité? Si apres avoir re¢cu un paiement intégral des
mains de la caution, il lui remettait immddiatement
i titre de don tout ou partie de ce qu'il vient de
recevoir, personne ne pourrait prétendre qu'il n'a
pas agi dans la plénitude de son droit. Pourquoi
donner une solution différente dans le cas ou il a
supprimé cette vaine formalité. 1l est hors de doute
que ce n'est pas le débiteur principal que le créan-
cier a voulu gratitier, et c'est & lui que le systéme
que nous combattons fait acquérir le hénéfice de la
libéralité, Il faut, croyons-nous, établir une dis-
tinction. S'il résulte des termes dans lesquels la
remise de la dette a été faite, que le créancier a en-
tendu gratifier le débiteur et non la caution, le titre
dont celle-ci est porteur réclame contre toute pré-
tention de sa part & la subrogation. Si, au contraire,
lintention ducréancier a été de faire une libéralité
a la caution, rien, nous le répétons, ne nous semble
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pouvoir s'opposer a la réalisation de sa volonté, et

" la caution sera alors non pas, a notre avis, subrogée

mais cessionnaire a titre gratuit d'une créance dont
elle pourra poursuivre le remplacement pour son
compte, Ce que nous venons de dire de la remise de
la dette s’appliquerait & tout auwre avantage con-
senti par le créancier & la caution. Par exemple le
créancier d'unc rente non encore remboursable
permet & la caution d’en opérer le remboursement
anticipé. Celle-ci sera-t-clle obligée d’accepter éga-
lement une restitution immeédiate de la part du
débitcur, qui peut, notons-le, y avoir avantage si
les conditions du service de la rente sont ondreuses
pour lui. Nous ne le croyons pas, L.e créancier
ayant voulu gratifier la caution, celle-ci pourra
maintenir dans les termes de son contrat le débiteur
qui voudrait se libérer avant I'échéance, et jusqu’a
cette époque elle continuera & toucher les arrérages
auparavant servis au créancier. Dumoulin nous
rapporte que cette solution était admise de son
temps. Mais il est un point ou il émet un avis que
nous ne partageons pas et que le Code nous parait
avoir condamné dans l'art. 2029. Dans sa premiére
lecon a Dole, Dumoulin prétend que si le créancier
s'est fait consentir des suretés nouvelles depuis le
cautionnemeant, la subrogation ne peut avoir pour
effet de les taire acquérir & la caution, celle-ci1 de-
vant se contenter des droits que le créancier possé-
dait au moment du contrat de cautionnement.

I’art. 2029 ne permet pas de s’arréter acette solu-
Mo. 149, 13
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tion, .les mots qu’il emploic @ tous les droits qu'a-
vait le créancier contre le débiteur, sont trop larges
pour qu’il .soit permis d’établir des distinctions.
L’autorité du Code est amplement suffisante et nous
pourrions nous dispenser de donner d’autres rai-
sons. Nous ajouterons cependant que rien n’est plus
équitable que l'effet que nous accordons dans cette
hypothese it la subrogation. Indifférente au créan-
cier, .qui est désintéressé, elle 'est aussi au débi-
teur, dont la.position n’est ni améliorde, ni aggra-
vée. Rien de plus juste et de plus conforme i 'esprit
général du Code que d’en faire profiter la caution
dans une large mesure, en rendant aussi efticace
que possible son recours contre le débiteur,
IYaut-il aller jusqu’\ accorder a la caution le droit
de demander, & défaut de non-paiement, par le dé-
biteur, I'annulation du contrat principal. 1l faut éta-
blir une distinction : si le créancier est compléte-
ment désintéressé, si, par exemple, le vendeur
d’'une maison a été¢ intégralement payé par la cau-
tion, celle-ci pourra poursuivre la résolution de la
vente, comme le vendenr aurait pu le faire lui-
méme. Le droit de résolution n’est autre chose, en
effet, qu'un droit sanctionnateur de la créance du
prix; il en est une garantie, un accessoire; il doit
la suivre et passer, comme elle, acelui & qui elle est
transmise.. Comment admettre, d’ailleurs, que le
droit . de résolution, qui ne peut plus étre exercé
par le vendeur désintéressé, s'éteigne par le fait du
paiement du prix de la vente, alors que la créance
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survit par le fait de la subrogation? Aucun texte
n’autorise une pareille conséquence. 11 faut donc
s'en tenir o 'article 2029, et comprendre le droit de
résolution, avec tous les autres droits du créancier,
dans la subrogation accordée per la loi ala caution,
et il faudrait donner une solution diflérente dans
le cas ou le premier ne serait pas complétement
désintéressé. Ainsi, Plerre afterme un immeuble a
Jean, qui lui donne Paul comme caution. Jean ne
payant pas, Paul paie pour lui. Ce dernier pourra-t-
il demander la résiliation du bail? Non,assurément,
car I'intérét du créancier pourrait en ¢tre lésé. Clest
a celui-ci a voir ce qu'il lui convient de faire. S'il
consent & la résiliation, le débiteur principal qui,
en l'espece, est le locataire, ne pourra s’y opposer.
C'est ainsi que l'a jugé un arrét de la Cour de
Bourges, du 3 juin 1812,

On voit, par ce que nous venons de dire, que
I'action résultant de la subrogation differe de celle
qui provient de I'idée de mandat ou de gestion d’af-
faires. Au moyen de cette derniére, la caution peut,
nous l'avons vu, recouvrer non-seulement ce qu'au-
rait pu demander le créancier au débiteur princi-
pal, mais, en outre, les frais de poursuite et des
dommages et intéréts. C'est li un sérieux avantage.
Parcontre, la subrogation offreles garanties particu-
litres que nous venons de signaler, 1l ne faut pas
perdre de vue d’ailleurs, la disposition de lar-
ticle 1252, qui reproduit 'ancien adage : nemo cen-
setur subrogasse contra se : Paul est créancier de
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Pierre de 20,000 francs, et sa créance est garantie &
lafois par une hypothéque et parune caution. Celle-
ci paie 10,000 francs, et se trouve par conséquent
subrogée O I'hypothéque jusqu'i concurrence de
cette somme ; de son ¢oté, Paul reste crée xcier hy-
pothécaire des 10,000 francs qui lui sont encore dus.
Comment les colloquera-t-on ? La caution ne pourra
prétendre venir en concours avec Paul, sous pré-
texte qu'ils poursuivent tous deux en vertu d’une
méme hypotheque, car la loi, en admettant la su-
brogation, ne fait que supposer une convention tacite
de subrogation conventionnelle, et ne peut, par
suite, linterpréter, dans un sens défavorable au
créancier. Si donc lu vente de Pimmeuble hypothé-
qué ne produit que 15,0001r., la caution devrase con-
tenter des 5,000 qui lui resteront, une fois le créan-
cier complétement désintéressé, Cette préférence ac-
cordée au créancier ne s'exerce, toutefois, que pour
la portion de la dette garantic par la caution, et que
cell>-ci n’a pas puyée. Soit uncréancier de 20,000 fr,,
ayant une hypothéque inscrite pour cette somme,
et une caution qui la lui a gavantie en totalité.
Plus tard, il préte de nouveau & son débiteur pri-
mitif une somme de 10,000 francs et prend une nou-
velle inscription, toujours sur le méme immeuble.
Il regoit ensuite de la caution le paiement intégral
de sa premiére créance. La caution prend dés lors
son lieu et place, et vient en premié¢re ligne sur le
prix produit par la vente de 'immeuble. Supposons
que le prix ne s’éléve qu’a 25,000 francs. Clest le
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créancier qui supportera la perte, celle-ci résultant
non de la premidre créance, mais de la seconde, a
laquelle la caution est demeurde étrangeére. Si le
créancier avait fait inscrire le méme jour les
deux hypothéques garantissant les deux préts suc-
cesifs, la caution, qui a garanti et remboursé le
premier, viendrait en concours avec lui et la répar-
tition se ferait proportionnellement. Ces principes
ont été appliqués par un arrét de la Cour de cassa-
tion du 27 novembre 1832,

[l ne faut pas perdre de vue que dans tout ce
qui précede, relativement & un concours pos-
sible entre la caution et le créancier désintéressé
pour une partie sculement, nous avons supposé
que ce dernier avait un droit de préférence sur les
deniers mis en distribution. Supposons mainte-
nant qu’il vient comme simple chirographaire. Il
faut établir une distinction suivant que la caution
a exécuté ou non toute son obligation envers lui.

Eclaircissons cela par deux cxemples: 1¢ Pierre a
prété 1000 francs & Paul. et la seule garantie qu'il
en ait recue consiste en un cautionnement de 5000
francs que lui a fourniJean. Celui-ci prie la somme
quil a cautionnéde. PPar suite d'une circonstance
quelconque, les biens de Paul sont vendus i la re-
quéte de ses créanciers. Pierre et Jean vont se pré-
senter. lls concourrcnt av mare le frane, car, d’une
pert, Jean ayant accompli toute l'obligation dont
il s’était chargé ne doit plus rien i Pierre,et d’autre
part, il se présente non comme subrogé A ses droits,
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mais comme mandataireou gérantd’affaires du débi-
teur (suivant les cas). C’est ce qu'a décidé un arrét de
la Cour de cassation du 1¢r aot 1860.—2°Supposons
les mémes personnes et les mémes circonstances
que ci-dessus, avec cette seule différence que Jezn a
garanti la dette enti¢re et n'en a payé que la moitié
Il ne pourra pas en ce cas concourir avec Pierre; par-
ce que 'obligation résultant du cautionnement sub-
siste toujours, et qu’il n’est dés lors pas possible
d’admettre que la caution vienne diminuer la part
afférente au créancier envers lequel elle n'est encore
que partiellement libérée.

§ 4. Contre quelles personnes la caution peut-elle
agir?

l.orsqu’une caution a requ mandat de plusieurs
débiteurs, ou qu’cliec a géré leurs affaires, clle doit
avoir recours contire chacun d’eux. Cela ne fait pas
de doute. La difficulté consiste & déterminer quelle
sera I'étendue de ce recours. 1! faut distinguer plu-
sieurs hypotheéses. S'il s’agit de débiteurs simple-
ment conjouints, la caution ne pourra demander &
chacun que sa part et portioh. Agit-elle, en eflet,
par l'action de mandat qui lui est personnelle? Iille
ne peut, en s'appuyant sur l'art, 2002, réclamer le
total & I'un des débiteurs, car la dette se divisant
entre eux, on ne peut pas dire que l'affaire est coms
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mune & tous. Est-ce au moyen de la subrogation
qu’elle réclameses déboursés? Elle ne saurait obtes
nir davantage, car le créancier n’aurait pas pu pour
suivre I'un des débiteurs pour le tout. 1l en- est au-
trement lorsqu’il s’agit de débiteurs solidaires, La
loi décide formellement que la caution a contre
chacun d’eux un recours pour la repétition de ce
qu'elle a payé lorsqu’elle les a tous cautionnés;
Rien de plus juste que cette disposition, qui, sans
aggraver la position du débiteur,; donne & lacau-
tion une pré-icuse garantie. Celle-ci n payé ce-que
chacun des débiteurs s’était engagé a payer. Il est

juste qu’on lui fournisse P'action du créancier dats

toute son étendue. |
Le-Code ne s'est pas expliqué relativement au-cas
ou la caution aurait cautionné un seul des débiteurs
solidaires. Mais il est aisé de suppléeri son silence.
Remarquons d’abord que le texte méme de 1’art.
2030 nous fournit un argument a contrario pour
décider que dans ce cas le recours de la caution: ne
pourra s’exercer contre chacun des débiteurs soli-
daires qu’clle n'a pas cautionnés, que jusqu'd con~
currence de sa part dans la dette. in ne parlant que
du cas ou elle a cautionné tous les débiteurs, P'artis
cle exclut vraisemblublement celui ou elle n’a cau-
tionné que T'un d'eux. Par quelle action "d’ail~
leurs ln caution prétendrait-clle recourir pour ‘le
tout? Par Faction de ‘mandat? Elle ne peut dre
considérée comme ayaunt regu mandat de cenx
quelle n’a pas cantionnés, Par l'action de gestion
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d’affaires? Elle ne peut demander & chacun d’eux,
au moyen decette action, que ce dont elle I'a libéré.
Invequera-t-elle P'art, 1166 et prétendra-t-clle exer-
cer les droitsdu débiteur ? Celui-ci, s'il avait paysé,
ne pourrait réclamer a chacun de ses débiteurs
que sa part et portion (art. 1213 et 1214). Viendra-t-

elle entin comme subrogée aux droits du créancier?

Le débiteur actionné parelle lui répondra : « Je vais
si vous I'exigez, vous payer le total de la somme
déboursée par vous. Mais prenezgarde : vous allez
vous engager dans un circuit d’actions. Aprés vous
avoir payée, je serai subrogé & mon tour aux droits
du créancier, la subrogation ayant lieu aussi bien
contre les cautions que contre les débiteursd’apres
I'art. 1251. Je vais donc pouvoir immédiatement,
aprés vousavoir payé le total, vous réclamer tout ce
quiexcéde ma part dans la dette.»llfaut ajouter que
rien n'est plus juste que cette limitation apportée
au recours de la caution. 1l est vrai qu'elle aura a
supporter la perte résultant de l'insolvabilité de
'un des autres codébiteurs ou de celui-la méme
qu'elle a cautionné, tandis qu’elle n’edt pas été en

perte, si le créancier avait poursuivi d’abord I'un

des débiteurs solvables. Mais cette chance encou-
rue parelle est de la nature du cautionnement, Si
la loi accorde exceptionnellement un recours pour
le tout & la caution qui a cautionné tous les débi-
teurs solidaires, c’est qu’elle a contre chacun d’eux
une action personnelle pour le total de la dette.

11 peut se faire, que non content de la subrogation
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légale, la caution se soit fait conventionnellement
subroger aux droitsducréancier. Elle a, & notre avis,
accompli une inutile formalité, et n’a pas, en agis-
sant ainsi, augmenté 'étendue de ses droits. Nous
ne pensons pas que la subrogation conventionnelle
doive avoir plus d’étendue que la subrogation 1é-
gale, Les auteurs qui sont d'un avis contraire rai-
sonnent ainsi : « Si un tiersavait payé ladetteen se
faisant subroger, il aurait recours pour le tout con-
tre chacun. I1 n’y a pas de raison pour traiter la
caution moins favorablement qu'un tiers. » Voild
j ustement ce que nous n'admettons pas. Il y a une
raison capitale de traiter la caution moins favora-
blement qu'un tiers : C’est qu'h la différence de ce
dernier, elle est tenue' d'un engagement qui peut lui
étre opposé par quiconque se trouve subrogé aux
droits du créancier.

SECTION II

DE L'ACTION QUE PEUT ENERCER LA CAUTION MEME
AVANT D'AVOIR PAYE

Il ne suffit pas d'indemniser la caution de ce
qu'ellea payé au créancier, 1l faut aussi prévenir,
autant que possible, le dommage qu'elle pourrait
éprouver. Les lois romaines étaient, comme nous

TR TR L TR,
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I'avons vu, congu=sen cesens, et notreancienne ju-
risprudence, & leur exemple, avait admis certains
cas ou la.-caution 'pouvait recourir contre:le débi-
teur méme avant d’avoir acquitteé sa deite. Le Code,
en adoptantles méme:idées a eu le tort de se servir
d'un' mot impropre, emprunté: d’ailleurs o Pothier
(n° 442) : la caution, méme avant d’avoir payé, peut
agir ‘contre le débiteur pour étre par lui indemnisde.
Ce derniermot appellel’idéed’'un dommage éprouvé
et d’une réparation. Or, avant d’avoir payé, la cau-
tion ne peut avoir éprouvé aucun dommage, Il est
A craindre dans certains cas qu’elleen éprouve un,
el c’est pour celi quela loi vient & son secours;
mais il n’y a pas I, & proprement parler, uneindem-
nité., Quoi qu’il en soit la pensée de la loi est claire
el nous ne nous arréterons pas davantage a cette
légére incorrection.

Le Code énumcere cinq cas dans lesquels la cau-
tion peut, méme avant d'avoir payé, agir contre le
débiteur. Nous allons les passer ¢n revue,

1o Lorsqu’elle est powrsuivie en juslice powr le
patement.—A la différence du droit romain, qui exi-
geait que la condamnation eit ¢té pronaoncée contre
le fidéjusseur, avant: de lui accorder un recours, le
Code, suivant en cela les errements de notre ancien
droit, permet ala caution d'agir contre le débiteur
aussitdot qu'elle .est poursuivie, Cetle différence en-
tre les deux législationsest moinsimportantequ’elle
ne parait I'¢tre au premier abord, et la protection
accordée - la caution est bien peu de chose, méme
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dans le systétme du Code. Les poursuites engagées
contre elle suivront leur cours pendant qu’elle agira
de son ¢c6té contre le débiteur, et elles aboutiront
presque toujours avant celles qu’elle intentera con-
tre le débiteur, puisqu’elles ont été entamées plus
tot. Le Code n’atteint donc pas son but, qui est sans
doute d’éviter une condamnation ala caution;et le
secours qu'il lui offre est presque toujours illusoire.
Elle fera mieux d’invoquer le bénéfice de discussion;
ou,si elle y a renoncé, d’appeler le débiteuren ga-
rantie : au moyen de cette exception dilatoire, elle
arrétera 'action dirigéecontre ellejusqu’au moment
ou le débiteur, partie dans l'instance, pourra venir
la défendre efficacement. Le cas que nous étudions
se confondra souvent avec celui que nous étudierons
avec le 4» de Part, 2032, qui prévoit I'hypothése ot
la dette cautionnée est devenue exigible par I'é-
chéance du terme sous lequel elle a été contractée,
Pour que ce 1¢ ait une utilité particulitre, il faut se
trouver dans lecasd’uneobligation continue : Pierre
a loué une maison & Paul, et Jean a cautionné l'o-
bligation dérivant - du bail. Ce dernier est actionné
par Pierre, le locateur, qui se plaint que Paul, le
locataire, ne satisfait pas aux conditions du bail.
C’est en vertu du 1°¢ de notre article que Jean exer-
cera un recours anticipé contre Paul, -

20 Lorsque le débitewr a fait faillite ou est tombé
en déconfilure. 11 fuut ajouter au texte de la loi : et
que le créancier ne produit pas au passif de la faillite
ou de la déconfiture, Si celui-ci se présente, la cau-
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tion n’a rien i\ prétendre sur les biens qui vont étre
distribuésentre les créanciers. L.a décision contraire
ameénerait aux résultats les plus singuliers et les
plus injustes a la fois. Qu’on suppose en effet un

débiteur en faillite. Le passif est de 200 et 'actif de
100. Le taux dela répartition est de 50 p. 100. Un

des créanciers, aqui il est dit 30, avaitfait cautionner
sa créance par Jean. D'aprés notre solution, ierre
ou Jean (i défaut de Pierre), va s: présenter et
recevra 195, c’est-i-dire la moiti¢ de ce qui lui est
diu. Il s:ra traité comme les autres créanciers, et
rie n’est plus juste que cette égalité établie par la
loi entre les victimes d’'un méme désastre. Si I'on
admet au contraire, comme l'a fait le Tribunal de la
Seine par un jugement du et aodt 1833, que la
créance du créancier et celle de la caution forment
deux créances parfaitement distinctes, et peuvent,
en conséquence, ¢tre produites concurremment au
passifl d’une méme déconfiture (ou faillite), on arri-
vera o des résultats qu'il suffit de signaler pour en
faire voir la flagrante injustice. D’abord la caution
sera traitée d’'une manicre plus favorable que si elle
avait payé la detie. Dans ce dernier cas, en ellet, le
créancier ne pouvant produire au passif, la caution
ne toucherait qu'un seul dividende, tandis que
dans le cas que nous supposons, le créancier et la
caution touchant chacun un dividend., la perte que
devra supporter la caution par suite de 'insolvabi-
lité partielle du débiteur en sera diminude d'antant,
Cesingulier résultat ne sera pus le seul suquel abou-
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tira le systéme que nous repoussons. Il faut ajouter
que les autres créanciers verront augmenter ou di-
minuer leur dividende par suite d’un fait qui ne
devrait y apporter aucune modification, o savoir le
plus ou moins de diligence du créancier qui viendra
ou non, suivant son caprice, produire au passif de
la faillite. Supposons maintenant que le dividende
accordé aux créanciers est supérieur & 50 p. 100. Le
créancier et la caution, produisant tous les deux a
la faillite, recevront & eux deux une somme supé-
rieure au chiffre de la dette, Ces divers résultats,
conséquences néccssaires de la décision du Tribunal.
de la Seine,sont inadmissibles, et suffisent,croyons-
nous, pour montrer les vices de cotte fagon d’inter-
préter la loi. Nous estimons en conséquence que le
2> de l'art. 2032 n'est applicable que lorsque le
créancier ne produit pas lui-mcéme au passif de la
faillite. 11 nous reste & décider, en nous plagant
dans cette hypothese, ce que devra faire la caution
de la somme qu’elle a retirée de la faillite. Elle
pourra sansdoute la garder jusqu’a ce que le créan-
cier la réclame. Elle devra, au contraire, la lui re-
mettre & premiére réquisition si la créance est exi-
gible. Si elle est i terme, et que le terme ne soit pas
encore arrivé, nous pensons que la caution sera en
droit de la conserver, Cette opinion n'est pas géné-
ralement admise. La plupart des auteurs enseignent
que la cuution doit remettre au créancier ce qu'elle
a retiré de la faillite du débiteur, aussitot qu'elle
en est requise, et dans tous les cas. Mais nous



— 210 —

croyons qu'ils se trompentendonnant cettesolution.
Ce.n’est pas. comme subrogée aux droits du créan-
cier. que la caution produit au passif, puisqu’elle
n’'a pas encore payé,et que le paiement.est la con-
dition nécessaire de toute subrogation. C’est comme

mandataire du débiteur qu’elle a touché un divi-

dende ; elle doit pouvoir le conserver. Le débiteur
seul perd le bénéfice du terme par suite de sa
faillite ou de sa déconfiture. Si le créancier voulait
recevoir.un paiement immédiat, il devait produire
au passif de la faillite, Ajoutons que cet avantage
accordé i la caution n'a rien d’'injuste en lui-méme::
ce sera une légére compensation de la perte qu’elle
sera appelée & subir par suite de la faillite du débi-
teur.

Une derniére remarque nous reste a faire sur le
2° ;. « Nous pensons que les.tezmes du Code : « lors-
que-le débiteur a fait faillite ou est en déconfi-
ture », supposent nécessairement. une faillite décla-
rée ou une déconfiture manifeste, Le danger immi-
nent de 'une ou de l'autre ne suffirait plus, comms
en droit romain et dans notre- ancienne jurispru-
dence, pour permettre a la caution d'invoquer un
recours anticipé.

3> Lorsque le débiteur s’est obligé @ lwi rapporter
sa décharge dans un certain temps. Cette décision
a été empruntée i, Pothier (n° 44%), qui I'admettait
sans aucune restriction. Quelques jurisconsultes
proposaient de n’avoir aucun égard & la clause par
laquelle le débiteur se serait engagé i rapporteri la
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caution, dans un temps déterminé, la décharge de
son cautioincment, lorsque celui-ci accédait & un
contrat derente perpétuelle. « 1l est, disaient-ils, de
I'essence dec la rente constituée que le débiteur ne
puisse ¢étre contraint & la racheter. Or, autoriser
la convention en question, c’est ménager au créan-
cier le pouvoir d’arriver par un moyen détourné au
remboursement qu’il ne pourrait pas exiger direc-
tement. — Sans doute, répondeient Dumoulin et
Pothier, c’est un principe essentiel que le créancier
de la rente ne puisse pas forcer le débiteur i la ra-
cheter, mais ce n'est pas a dire que le débiteur ne
puisse y d&tre contraint par un tiers. Quant 4 la
fraude, on ne peut la supposer gratuitement. [l
faut se contenter de la punir quand on la décou-
vre. » Cette controverse n'aurait plus de raison
d’dtre aujourd’hui, alors méme que le Code n’aurait
pas expressément tranché la question dans le sens
de Pothier. Le prét a intérét étant permis mainte-
nant, il n’y a pas & craindre que les préteurs ne
cherchent & dissimuler un contrat aujourd’hui par-
faitement licite sous les apparences d'une rente
constituée. [.c Code n’a pas non plus reproduit la
régle romaine d’aprés laquelle il fallait que 'enga-
gement du débiteur de procurer # la caution sa dé-
charge fut pris, sous peine de ne pas étre valable
au moment méme du cautionnement,

he Lorsque la detle est devenue exigible par l'é-
chéance du terme sous lequel elle a dte contractde. —
Cette disposition de la loi rvepose sur une conven-
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tion que I'on suppose sous-entendue entre les par-
ties. La dette étant déclarée exigible & telle époque,
la caution quil'a garantie a dii penser que sa respon-
sabilité ne dépasserait pus cette limite. 5i la cau-
tion a garanti une dette périodique, par exemple
une rente, elle pourra exercer son recours anticipé
contre le débiteur A chaque échéance d’arrérages.
Si le débiteur lui accorde une prolongation de
délai, nous pensons que cette circonstance ne doit
pas empécher la caution restée étrangére a cet arran-
gement, de réclamer sa décharge au débiteur prin-
cipal.,

5¢ Au bout de dix anndes, lorsque Uobligalion prin-
cipale ’a pas de terme fixe d'échéance, a moins que
Uobligation principale, telle qu'une tutelle, ne soit
pas de nature « pouvoir étre éteinte avant un temps
déterminé. — Cette disposition contient une regle
et une exception. La régle est facile i comprendre;
I’'exceptlion est congue dans des termes qui laissent
quelque chose & désirer sous le rapport de la clarté,

Voyons d’abord la régle: la caution peut agir
contre le débiteur, méme avant d’'avoir payé, au
bout de dix années, lorsque 'obligation principale
n’a pas de terme fixe d'échéance. L.c droit romain
avait adopté une dccision analogue, mais moins
précise. Le fidéjusseur- pouvait recourir contre le
débiteur principal « Si diu in solutione cessabit »
Ce manque de précision de la régle romaine amena
de graves dissentiments entre nos anciens juriscon-
sultes. 'Tandis qu'Henrys et Pothier (nv 443) vou-
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laient laisser aux juges le soin de décider suivant
les circonstances. Bartole enseignait qu'un délai de
deux ans était a la fois nécessaire et suffisant, Mais
’opinion la plus répanduc avait déja admis le terme
de dix ans que nous retrouvons dans I'article 2032,
De nos jours il n’y a donc aucune incertitude sur
ce point. Mais il n’en est pas de mé¢merclativement
a I’exception qui se trouve dans l'article d coté dela
régle : « & moins que l'obligation principale, telle
» qu’une tutelle, ne soit pas de nature a pouvoir
» ¢tre ¢leinte avant un temps déterminé, » Voyons
d’abord les motifs qui ont dicté cette restriction
aux rédacteurs du Code : ils nous serviront de
guides dans la solution des espcces délicates. Nos
législateurs ont pensé qu’il est humain de donper
a la caution ledroit derequérirsa décharge, lorsque
le débiteur omet, par un retard prolongé de s'ac-
quitter de la dette, sur laprompte extinction de la-
quelle la caution a dit compter. Mais ils ont pensé
qu’il ne serait pas juste d’en faire autant lorsque
I'obligation principale n’est pas de nature a pou-
voir étre éteinte avant un temps déterminé, la na-
ture méme de cette obligation ayant averti la cau-
tion de la responsabilité qu’clle assumait. En outre,
et c’est ki une raison plus sérieuse quela précédente,
lacaution nepeut demander sa libération, parce que
le débiteur principal est dans 'impossibilité de la
lui procurer, la dette n’étent pas de nature & pou-
voir ¢tre éteinte actuellement. Ainsi, celui qui cau-

tionne un tuteur (hypothése rare dans nosmceurs,
Mo, 149 | 14
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et - quele Code a pris, nous ne savons pourquoi,
comme exemple), un usuflruitier, le débiteur d’une
rente viageére, un mari relativement & la restitition
de la dot qu'il a regue, celui-la doit s’attendre avoir
son cautionnement durer aussi longtemps que la
vie des premiers et le mariage des derniers.

Il en serait de méme de celui quiaurait répondu
dela gestion d’un caissier, d’un receveur, ou de tout
autre employé, car, sil'obligation principale n’a pas
ici non plus de terme fixe d’échéance, il est certain
qu’elle prendra fin au moment ou expireront les
fonctions de la personne cautionnée, ce moment ne
dat-il venir qu’d la mort de cette dernitre. Faut-il
donner la méme solution quant aux rentes consti-
tuédes? Celui qui a cautionné le débifeur de la rente
peut-il, aprés dix ans, contraindre le débiteur a le
décharger? Cette question était irés controversée
dans notre ancien droit. Dumoulin enseignait qu'a
défaut de conventionsentre les partics, la caution ne
pouvait contraindre le débiteur & rembourser la
rente, et son opinion élail suivie par la jurispru-
denge des parlements de Toulouse et de Grenoble.
Pothier s’appuyant sur [.acombe ¢t Basnage, ¢tait
d’un avis contraire : « car, disait-il, s'il est vrai que
la rente est de nature & durer toujours, il est vrai
aussi qu'elle est de nature & pouvoir toujours ¢tre
remboursée. » Nous pensons que c’esi 'avis de Po-
thier qui doit ¢tre suivide nos jours, car il est peu
probable que la caution ait entendu rester tenue in-
définiment, En outre, rien n’empéche le débiteur de
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lui procurer sa libération puisqu'il a la faculté de
rembourser la rente constituée. La méme solution
nous semble devoir ¢tre admise, par identité de
motifs, pour les rentes foncicres, pour lesquelles la
question ne pouvait se poser autrefois.

Une autre question, vivement débattue aussi, se
tattache a celle que nous venons d’examiner. Quels
sont les droits de la caution qui a remboursé le
créancier de la rente?

Supposons d’abord un remhoursement survenu
avant I'échéance des dix annédes. Sans doute la
caution ne pourra pas recourir contre le débiteur
avant l'expiration de la dixieme année., Mais le
pourra-t-clle ¢pres ? Nous ne le croyons pas, car, en
sortant desterinesde son contrat de cautionnement,
elle I'a pour ainsi dire annulé. Elle s’est mise
volontairement & la place du créancier ; clle pourra
en exercer les droits. Mais I'action de mandat ne
saurait lui appartenir, car le débiteur n’est censé
lui avoir donné mandat de rembourser qu'autant
qu’il y a nécessité et nullement a son caprice et en
temps inopportun. Laissons de coté ce cas tres-rare
dans la pretique, et voyons unec autre hypothese :
La caution a remboursé larente aprés I'expiration
desdix années, Peut-clle recourir contre le débiteur?
Les partisans de la négative invoquent les mémes
raisons que nous venons d’exposer et d'admettre
dans le cas d'un remboursement eflectué avant
'expiration des dix anndées. lls ajoutent que le
cautionnement, contrat de bienfaisance, ne peut
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devenir entre les mains de la caution.un moyen de
ruiner le débiteur en exigeant de lui un rembour-
sement intempestif, Clest aux juges sculs qu’il
appartient, d’aprés cux, de fixer le montant de
'indemnité & laquelle a droit la caution, <t celle-ci
doit attendre leur décision, I.a caution ne peut
pas &tre subrogée légalement, puisqu’elle a payé ce
dont clle n’était pas tenue,

Cela nous parait impossible & admettre. Quand
dix années se sont ¢eouldes, la caution peut, nous
le savons, exiger que le déhiteur lui procure sa
décharge. Si celui-ci empleie de lui-méme dans ce
but le moyen qui s'offre le plus naturellement &
Iesprit, c'est-in-(lirc le remboursement, pourquoi
lui refuser & priori le droit de recourir contre la
caution, Ne vaut-il pas miecux laisser aux juges le
soin d'examiner les circonstances, et de décider
suivant les cas. 5i le débitenr prouve qu’'il aurait
pu procurer sa décharge i la caution sans étre obligé
de rembourser le créancier, par exemple en four-
nissant une autre caution que ce dernier consentait
a accepter, les juges décideront qu'il n’y a pas lieu

‘d’accorder le rccours, et la caution, qui a payé sans

raison valable, devra se contenter d'exercer les droits
du créancier désintéressé par elle, Si, au contraire, le
débiteur ne peut alléguer aucun motif séricux pour
critiquer le paiement effectué par la caution, nous
ne voyons pas pourquoi on ne ferait pas bénéficier
celle-ci du recours de droit commun,

Nous avons terminé I'énumération des cinq cas
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prévus par le Code. Nous pensons que l'art. 2032,
qui les renferme, doit ¢tre considéré comme limi-
tatif., Cet article est exceptionnel et nous savons
que :« excepliones sunt strictissim interpreta-
» tionis, » Cette délimitation est d’ailleurs bien
préférable & la confusion qui régnait & ce sujet
dans notre ancienne jurispradence. Nous n'insis-
tons pas sur ce point, qui n'est contesté per per-
sonne; mais il en est un autre sur lequel on est
loin d’¢tre d’accord : faut-il appliquer l'art, 2032
au tiers qui a hypothéqué son fonds & la dette?
Nous n’hésitons pas a admettre la négative. Nous
n'avons pour ccla qu'une scule raison, mais elle est
capitale et prime & nos yeux toutes les autres con-
sidérations, Celui qui garantit la dette d'un tiers
doit en régle générale demecurer obligé aussi long-
temps que le débiteur principal. Le Code a, il est
vrai, admis certaines exceptions dans la matiére
du cautionnement; mais comme il ne les a pas repro-
duites en traitant des hypothéques, nous ne pou-
vons suppléer & son silence. Nous ne partageons
d'ailleurs nullement 'opinion émise par M. Pont,
-qui, défendant le systéme que nous soutenons,
cherche & prouver qu'il est basé¢ sar ’équité. Nous
sommes au contraire, sur ce point, d’accord avec
nos adversaires, el nous leur accordons sans peine
que les raisons de décider sont les mémes, au point
de vue de I'équité, ence qui concerne la caution et
celui qui a donné une sureté réelle, Mais ce n’est
pas ld un motif suffisant pour étendre d’un cas &
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un autre une disposition exceptionnelle. Les parti-
sans de l'opinion contraire & la nétre ne manquent
pas deciter & Vappui deleur systéme le changement
d’opinion de M. Dalloz, qui aprés avoir dans une
premidre édition critiqué un arrét de la Cour
Royale de Bruxelles du 2 avril 1810, arrét contraire
4 notre solution, est ensuite revenu & un autre
sentiment dans une nouvelle édition, et s'est rangé
a la doctrine qu'il avait naguére combattue, Mais
ils se gardent bien de citer les termes dans lesquels
cet auteur fait amende honorable, car il n'a pu
trouver une seule raison de droit &4 l'appui de sa
nouvelle opinion. 1l est obligé de se rejeter sur
P'équité, considération qui doit sans doute servir
de guide aux votes du législateur, mais qui ne
saurait suffire & un commentateur pour étendre
arbitrairement une disposition exceptionnelle,
Quant & 'objet et au caractére du recours anti-
cipé, ils sont indiqués par le mot agir, employé par
le Code. Aussi, tout en admettant la caution a
employer des mesures conservatoires (telles qu'une
saisie-arrét), il faut lui refuser le droit de saisir
directement les biens du débiteur. Elle doit action-
ner celui-ci et c'est aux tribunaux qu’il appartient
de prononcer la condamnation d'apreés les circons-
tances. Nous ne croycns pas que la garantie que le
débiteur pourrait offrir & la caution doive nécessai-
rement consister en la consignation d'une somme
d’argent ou d’'unec valeur égale au montant de I'obli-
gation principale. Nous ne voyons aucune raison
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valable de refuser aux juges le droit de décider que
dans telle ou telle circonstance le débiteur pourra
se libérer envers la caution en lui constituant un
gage, una hypothéque, ou un nouveau cautionne-
ment.

Il nous reste maintenant { voir quelles sont les
cautions qui peuvent invoquer Part. 2032, Malgré
la généralité des termes de cet article, il n'est pas
admissible qu’elles en aient toutes le droit. Ainsi
la caution qui s'est engagée dans U'intérét du créan-
cier et celle qui s’est engagée malgré le débiteur ne
sauraient &étre admises & l'invoquer, Quant aux
cautions solidaires, la question de savoir si l'arti-
cle 2032 leur est applicable est vivement controver-
sée, Ceux qui leur refusent le droit de l'invoquer
sappuient sur 'art, 2021, d’apréas lequel lorsque la
caution s’est obligée solidairement, Veflet de son
engagement se régle d’aprés les principes qui ont
été établis pour les débiteurs solidaires, Mais il
suffit de lire attentivement l'article en question
pour voir qu’il n'a trait qu'au bénéfice de discus-

sion, Les rédacteurs de 'art, 2021 ont avec raison
considéré comme une renonciation a ce hénéfice le -

fait pour la caution des’étre obligée solidairement
avec le débiteur principal. lls ne se sont pas préoc-
cupés des conséquences que pourrait avoir sur d'au-
tres points cette stipulation de solidarité, 1l ne
faut pas perdre de vue que par leur généralité les
termes celart, 2032 embrassent toutes les cautions
solidaires ou non. Si nous ne les appliquons pas A
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la caution engagée malgré ledébiteur, c'est qu'il est
impossible de lui donner une action de mandat,
Mais quelle raison aurait-on de refuser le recours
anticipé & la caution solidaire? Elle est déji privée
des bénéfices de discussion et de division. 1] ne
serait pas juste que le débiteur, dont' elle garantit
si efficacement !'obligation, put se faire une arme
contre elle de la solidarité qui se trouve dans le
contrat de cautionnement, |

Il en est de méme pour la femme qui s'’est enga-
gée conjointement avec son mari, et qui, d’aprés |
Part, 1431 n’est réputée o son égard s’ctre obligée
que comme caution, Tel est du mnins notre avis,
Nous devons reconnaitre que la jurisprudence est
loin d’dtre fixée sur ce point, Si l'on peut nous
opposer un arrét de la Cour d’Orléans du 1¢r décem-
bre 18306, et un arrét de ta Cour de cassation du
16 Juillet 1832, nous puuvons invoquer de notre
cdté deux arréts de la Cour supréme du 25 mars 1834
et du 2 Janvier 1828, C’est donc dans notre sens
que sont rendus les derniers arréts de la Cour de
cassation et voici comment s’exprime le plus récent,
celui de 1838 : « Considérant qu’aux termes de I'ar-
ticle 1431, combiné avec 'art. 2032, la femme obli-
gée solidairement avec son mari est considérée
comme caution..... » Nous croyons que c’est 1 une
saine appréciation de la portée de I’'art. 2032.

e o b o %



TROISIEME PARTIE

EFFETS DU CAUTIONNEMENT ENTRE LES
COFIDEJUSSEURS

Nous savons qu’en droit romain celui des cofidé-
jusseurs qui payait plus que sa part dans la dette
devait avoir grand soinde se faire consentir par le
créancier lacession de ses actions contre ses cofi-
déjusseurs, et cela sous peine de se voir privé de
tout recours contre ces derniers. Notre ancienne
jurisprudence ne se montra pas aussi rigourcuse;
clle admit quela caution qui avait payé toute la
dette pouvait cn répéter une part de chacun de
ses cofidéjusscurs, Ce n’était pas, il est vrai, au
moyen de la subrogation légale que pouvait agir la
cantion, puisque, comme nous 'avons vu, notre
ancien droit s'était refusé & adopter les idées si
sages, mais si maladroitement présentées par Du-
moulin, Cétait uneaction de gestion d’affaires que
Pothier (n° 445) donnait a la caution, celle-ci ayant
bien certainement fait I'affaire des autres en les
libérant. C'est ce que disait I'art, 194 de la coutume
de Bretagne: « |1 aura recours vers les autres
» pleiges pourleur portion, sans qu’il soit besoin
» d’avoir d’autre cession du créancier. » Cette
action lui est encore attribuée sous 'empire du
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Code. Elle a de plus la subrogation 1égale, et peut,
par conséquent, tendrec au méme but par deux
voies différentes.

Pour que la caution ait le droitde recourir contre
ses cofidéjusseurs, il n'est pas nécessaire qu'elle ait
payé toute la dette; il suffit qu'elle ait payé plus
que la part qu'elle avait cu & supporter dans le cas
ou elle eut pu et voulu invoquer le bénéfice de
division, Mais il faudra que le paiement ait été
fait en trmps opportun: ce recours n'a lieu que
lorsque la caution a payé dans I'un des cas énon-
cés dans l'article précédent. » Telle est la disposi-
tionde I'art. 2033, qui tranche de la facon la plus
nette une controverse de nos anciens auteurs. Les
uns voulaient accorder le recours & la caution,
avant qu’'elle eut payé, dans le cas ou elle auarait
eu un périld courir. Pothier (n°® 446) condaranait
avec raison cette trop grande facilité laissée & la
caution. 1l était d’avis de ne lui accorder de recours
que si elle était sous le coup des poursuites du
créancier, Les rédacteurs du Code n’ont pas cru
devoir sanctionner cette disposition. Ils avaient
sous les yeux le texte de Pothier, ¢t se sont servis
de termes qui montrent bien leur intention de ne
paslesuivre. Il faut donc que la caution ait payé
pour avoir le droit de recourir contre ses cofidéjus-
seurs, 1l fauten outre, comme nous lavons dit,
qu’elle ait payé dans I'un des cinq cas prévus par
I'art. 2032. Quelques auteurs ont prétendu que
dans le troisi¢me et le cinqui¢me de-ces cas, il n'y

. T
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avait pas lieu d’accorder un recours & la caution, Il
est impossihle de s’arréter & une opinion aussi for-
mellement en désaccord avecle texte de 'art, 2033.
Au texte si clair et si précis viennent d'ailleurs s’a-
jouter les paroles prononcées au tribunat par le tri-
bun Chabot, qui non content de renvoyer, comme
le fait le Code, & Varticle précédent, reprend &
dessein I'énumération contenue dans cet article,

11 ne s’agit dans tout ce qui précede que dela su-
brogation légale. Si la caution s'est fait accorder la
subrogation conventionnelle, elle aura & I'échéance
de la dette un recours contre ses cofidéjusseurs,
quelles que soient les conditions olrelles’est trouvée
au moment du paiement,

Le recours accordé & la caution qui paie peut-il
dtre exercé par elle contre les autres fidéjusseurs
alors que ceux-ci se sont engagés postérieurement
d elle? Ces fidéjusseurs peuvent prétendre que la
caution qui a payé, n’étant intervenue qu’aprés
eux, n'a pu compter sur leur concours et qu’elle ne
peut se prévaloir des conventions qui lui sont
étrangéres, Mais il n’y a paslieu de s’arréter & une
pareille prétention. Le motif principal du recours
accordé & lacaution, c’est qu'il est juste que tous
ceux qu’elle a libérés en payant supportent con-
tributoirement avec elle la charge de ce paiement,
et ce motif existe dans tousles cas ol elle a paysé,
car elle a libéré aussi bien les cautions engagées
apres elle que celles dont I’engagement est antérieur
ou concomittant au sien, Ausurplusil ne nous est
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pas permis d’ajouter au texte de la loi une distinc-
tion qu'elle ne mentionne pas, et I'art. 2033 ne
fait aucune allusion & la date des cautionne=
ments.

L’art. 2033 ne prévoit que le cas ou plusieurs
personnes ont. cautionnd ‘un mime débiteur pour
une méme dette ; da by la quastion d2 savoirce qu'il
faut décider dons le casout il y a plusieurs codébi-
teurs solidaires dont chacun a fourni une caution
particuliére qui n’a cautionné que lui. Nous pen-
sons que si 'unc de ces cautions acquitte la dette,
ellepourra recourir contre les cautions des autres
codébiteurs, comme elle pourrait le faire contre
ceux-ci. C'est du chef du débiteur cautionné par
elle qu’elle aura ce droit.

Si la caution qui a payé s'était fait consentir par
le créancier une subrogation conventionnelle, nous
ne lui accorderions pas pour cela le droit d'agir
pour la totalité de la dette, déduction faite de sa
part, contre I'un de ses cofidéjusseurs. L'art, 2038

le décide expressément, quand il a lieu & la subro-

gation légale; et celaafin d’éviter un circuitinutile.
d’actions, Or la méme raison subsiste dans le cas
de subrogation conventionnelle. Nous avons d'ail-
leurs admis que celle-ci ne peut étre plus étendue
que la subrogation légale.

Une difficulté trés-sérieuse se présente dans le
cas ou la caution se trouve en présence, non plus
d'un cofidéjusseur, mais d'un tiers détenteur d'un .
immeuble hypothéqué o la dette. Nous croyons
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que c'est I'art, 2037 qui doit nous servir principale-
ment & résoudre cette question délicate. Nous allons
donc I'étudier tout d’ubord. Toutefois, comme il
n’est pas & proprement parler, compris dans les
effets du cautionnement, nous nous hornerons &
un exposé succinct des principales difficultés qui
s'élévent & ce sujet, Aprés nous étre rendu compte
de la portée de cet article, nous verrons quel parti
il convient d’en tirer pour la solution de la difficulté
que nous venons d’'indiquer.

Nous avons vu qu'en droit romain le {idéjusseur
ne pouvait obliger le créancier qu’a lui céder les ac-
tions telles qu’il les avait, sans pouvoir rien exiger
de plus. Il en était autrement pour le mandator
credendee pecunice, qui était linéré de son obligation
de garantic envers son mandataire, lorsque celui-ci
s’était mis, par son fait ou sa faute, dans I'impos-
sibilité de lui céder ses actions contre 'emprunteur,
Cette solution était I'application & un cas particu-
lier de ce principe commun a tous les contrats
synallagmatiques, savoir, que celle des parties qui
n'exécute pas ses obligations ne peut pas forcer
Pautre {t exécuter les siennes.

Nous savons par Pothier (n® 357) que c'est au
mandatum credende pecunice, que notre ancienne
jurisprudence emprunta sur ce point les régles du
cautionnement : « Lorsque le créancier, dit-il, s’est
mis par son fait hors d'é¢tat de pouvoir céder au
fidéjusseur ses actions, soit contre le débiteur prin-
cipal, soit contre les autres fidéjusseurs, soit parce
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qu’il les a déchargés, soit parce qu'il a, par sa
faute, laissé donner congé de sa demande contre
eux, le fidéjusseur peut, per exceptionem cedenda~
rum actionum, faire déclarer le créancier non re-
cevable en sa demande pour ce qui aurait pu pro-
curer au fidéjusseur la cession des actions que le
créancier s'est mis hors d’état de pouvoir lui
céder. »

Sous 'empire du Code, la subrogation a lieu de
plein droit, comme nous l'avons vu, ce qui a rendu
en principe inutile,'exceptio cedendarum actionum.
On peut cependant considérer comme faisant en
quelque sorte revivre cette exception, l'art. 2037,
qui est ainsi congu : « La caution est déchargée
lorsque la subrogation aux droits, hypothéques et

- priviléges du créancier, ne peut plus, par le fait de

ce créancier, s’'opérer en faveur de la caution, »

Rien de plus juste que cette disposition du Code,
Il est tout naturel de supposer qu’en intervenant
pour cautionner une obligation, la caution a da
compter sur les autres suretés qui garantissaient la
méme dette, et que la subrogation lui assurait,
Toutelois le texte de Vart. 2037, qui parait tres- .
simple au premier abord, donne lieu & plusieurs
difficultés.

On a prétendu que cet article ne s’appliquait pas
aux cautions solidaires, et on a invoqué Vart., 2021
d 'appui de cette affirmation. Nous ne nous arré-
terons pas & cet argument que nous avons écarté par
avance en étudiant une question analogue sur la
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portée de I'art, 2032, Nous croyons avoir suffisams
mentdémontré alorsque I'art, 2021 s’applique exclu-
sivement au bénéfice de discussion, Maisnos adver-
saires présentent un autre argument qu’il convient
d’examiner, Lebénéfice de discussion, disent-ils, dé-
rive de la nature de l'obligation née du cautionne-
ment, qui est subsidiaire ct conditionnelle., Aussi
décharge-t-on la caution de son engagement lorsque
le créancicra par safaute compromis l'exercicede ce
bénéfice, Ceci admis il doit en résulter quela stipu-
lation d’une clause de solidarité faisant perdre & la
caution le droit au bénétice, sonengagement devient
par suite direct et principal : elle ne peut deés lors
demander sa décharge, sous prétexte que l'insolva-
bilité du débiteur résulte en fait du créancier, celui-
ci ayant laissé perdre on diminuer les suretés, qui
protégeaient originairement la créance,

Nous croyons que ce raisonnement péche par la
base, ct que le bénéfice de discussion est tout a fait
indépendant du bénélice cedendarum actionum.
Nous ne voyons dans I'art, 2037 qu’'un corollaire de
la subrogation établie par 1'art,2029 en faveur dela
caution : aussi admettons-nous que la caution soli-
daire qui peut l'invoquer peut également se prévaloir
del’art, 2037. Remarquonsen outre que la généralité
des termes de cet article est tout a fait favorable a
Pinterprétation que nous en donnons,

Nous ne l'etendrons pas toutefois en dehors des
casou il y a un véritable cautionnement. Nous re-
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fuserons par conséquent le bénéfice de I'art, 2037 au
débiteur solidaire, |

- Celui-cj a droit, il est vrai, 4 la subrogation (1251
3°) ; mais en la lui accordant,leCode n'a point im-
poséaucréancier 'obligation de conserverlessiretés
attachées a sa créance, et nous n’avons pasle droit
d’appliquer & une autre matiére les régles que la loi
établit pour le cautionnement. Nous en dirons au-
tant de celui qui a hypothéqué ses biens pour ga-
rantir la dette d’autrui, car ce n’est point 1a une
caution dans le sens de la définition de Vart, 2011 ;
et du tiers détenteur, caril n’y aaucune raison de
lui appliquer par analogie la disposition établic par
la loi en faveur des cautions. D'ailleurs, en ce qui
concerne ce dernier, pourquoi lui accorderait-on le
droit de repousser les poursuites intentées contre
lui, La loi lui offrait un moyen bien simple de se
mettre a abri de tout désagrément de ce genre. 11
n'avait qu'a accomplir les formalités de la purge.
S’il a eu le tort de ne pas le faire, il est le seul cou-
pable et ne doit s'en prendre qu'a lui des résultats
de sa négligence, .

Les auteurs ne sont pas d’accord sur le point de
savoir quelles sont les suretés auxquelles notre ar-
ticle fait allusion,Les uns s'attachent aux traditions
de notre ancienne jurisprudence, et suivent l'avis"
de Pothier (n° 520 et 58l1): celui-ci soutient que le
fidéjusseur ne peut se prévaloir de ce que le créan
cier a sacrifié ou laissé perdre des garanties qui
n’existaient pas au momentde la fidéjussion et qui
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n'ont été acquises que depuis. Le fidéjusseur n'a:

pu, dit-il, compter que sur la cession des garanties
et siiretés existantes au moment ol il s’est engagé
avec le créancier, Mais comment aurait-il pu fonder
des espérances sur les garanties et stiretés que le
créancier ne s'est fait donner que plus tard. Evi-
demment, le fidéjusseur ne peut dire qu'elles ont été
la condition de son engagement, et, des lors, le
créancier ne lui fait aucun tort en y renongant,
Nous ne croyons pas que ce systéme soit bon et
malgré 'autorité que peuvent tirer ses partisans
de plusieurs arréts de la Cour de cassation, nous
préférons Popinion contraire qui ne distingue
pas entre les droits et saretés existant avant le
cautionnement ou constitués en méme temps
que lui, el ceux qui sont postérieurs & cette épo-
que. |

La¢aution a parfaitement le droit de dire, & notre

avis, qu’en s’engageant elle n’a pas compté seule-
ment sur les garanties alors existantes, mais sur
toute l'utilité que pouvait lui procurer la subroga-
tion ; qu'elle avait compté et dua compter, non pas
sur une subrogation partielle, mais sur une subroga-
tion compleéte des droits du-créancier ; que le béné-
fice de cette subrogation avait été pour elle la con-
dition de son engagement. Llle pcut dire, en un mot,
que l'obligation de payer la dette, qui lui est impo-
sée, est corrélative a celle imposée au créancier, de
lui conserver les avantages de la subrogation, Re-

marquons, d’ailleurs, que la disposition de 'art, 2037
Mo. 149, 15
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. ‘est générale, et n'établit aucune distinction entre les
dpoques ol ont été acquis les droits et siretés ga .

rantissant le cautionnement, 11 nous semble que si
les ‘rédacteurs du Code avaient eu l'inteation de
restreindre les droits dela caution sur ce point, ils
n'auraient pas manqué de s’expliquer i ce sujet.

Lorsque la subrogation aux droits du créancier
n’est devenu: impossible que pour partie, la caution
N'est affranchie de son engagement que dans la
méme proportion. it dans le cas méme ol la subro-
gation serait devenue impossible pour le tout, la cau-
tion n'en resterait pas moins obligée, si cette im-
possibilité ne lui causait aucun préjudice, & raison
de linelficacité des stiretés auxquelles le créancier
-aurait renoncé,

Il nous reste a voir, relativement & Part, 2037
quels sont les actes susceptibles de faire perdre au

“créancier son action contre la caution. Il va sans

dire que tout fait positif du créancicer entralnant la
perte des siretés et rendunt par suite lasubrogation
inefficace, a pour résultat la déchéance de celui-ci. 1l
n'yadedoute qu’en ce qui concerne les conséquences

de 'omissio1 ou de la néglizence du eréancier, Po-
thiecr (n° H57) est d’avis que ce dernier n'en est
point responsable, car, suivant lui, le eréancier n'est
obligé a la cession de ses actions ¢ue par une pure
raison d’équité, et il suffit qu'il ne fasse rien de con-
traire a la bonne foi. Plusicurs auteurs suivent
Tavis de Pothier, en se fondant sur les termes de

Tart. 2037, qui se sert du mot fait, Cette doctrine,
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a laquelle la jurisprudence s’est presque toujours
montrée contraire, ne nous paralt pas devoir étre
suivie. C'est bien mal & propos que ses partisans
invoquent le mot fait qui se trouve dans la loi, Les
rédacteurs du Code, ayant sous les yeux Pothier
qui emploie Pexpression fait positif, ont au con-
traire, il nous semble, voulu étendre la portée trop
restreinte de ces deux mots, et le mot fait, qu'ils ont
employé tout scul, comprend tout aussi bicen le fait
d’omission que le fait positif., Mais ce qui est bien
plus séricux que cet argument de texte, c'est la dis-
position de Part, 1383 qui nous parait trancher la
question dans notre sens d'une fagon irréfutable:
« Chacun est responssble du dommage qu’il a causé,
non-sculement par son fuit, mais encore par sa né-
gligence ou par son imprudence. »

Nous avons terminé notre examen de P'art, 2037,
Iies limites de cette étude nous ont obligé i le faire
trés-rapidement. Nous croyons cependant avoir
suffisamment établi sa portée pour en tirer le prin-
cipal élément de la solution de la difficulté qu'il

nous reste i résoudre au sujet des cffets du caution-
nement.

Il s’agit de savoir quel est Peffet de la subroga-
tion entre les cautions et les tiers détenteurs, Si le
tiers détenteur paie la dette, peut-il recourir contre
la caution? S'il le peut, quelle sera P'étendue de ce
recours ? Sera-ce un recours pour le tout, ou un re-
cours fractionné ? Réciproquement, si c’est la cau-
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tion qui paie, pourra-t-clle recourir contre le tiers:
détenteur? |

Ceux qui tranchent la question en faveur du tiers
détenteur raisonnent ainsi : aux termes de l'ar-
ticle 2170 « le tiers détenteur qui n'est pus person-
nellement obligé ala dette, peut s'opposer a la vente
de 'héritage hypothéqué qui lui a été transmis,
s'il est demeuré d’autres immeubles hypothéqués
a la méme dette dansla possession du principal ou
des principaux obligés, ct en requérir la'discussion
préalable. » Cette disposition fait comprendre la
pensée de la loi. La caution se trouvant comprise
dans cette désignation : les principaux obligds, ce
droit de discussion accordéau tietsdétenteur contre
elle montre que le Code a voulu mettrele fardeau de
la dette exclusivement & la charge de la caution,
sauf le recours de celui-ci contre le débiteur,

Ce raisonnement nous parait pdcher par la base,
Sur quoi peut-on appuyer cette affirmation que la
caution se trouve comprise dans les termes dont se
sertl’art.2170? Comment peut-onsoutenir que la cau-
tion est un obligé principal, nlors quele Code, dans
maintarticle,prend soinde lesopposer 'un & 'autre?
Nousavons vu d'ailleurs en étudiant Part. 2037, que
’hypothéquequiassurait, dansl'intérétducréancier,
'exécution de Pobligation, est également la garantie
future de lacaution. Si leeréancier la laisse éteindre,
la caution est déchargée. l.c tiers détenteur n’a, du
reste, aucun motif de se plaindre de la situation
qui lui est faite, 1l avait la ressource de la purge.

e e e e g
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Que n'en a-t-il usé? Sa négligence ne doit pas avoir.

pour résultat d'aggraver la situation de la caution,
Mais, nous dit-on, 'art. 2037 a été en partie
abrogé par I'art. 2170 : le créancier est tenu, il est
vrai, sous peine de déchéance, de conserver au pro-
fit de la caution '’hypothéque dont sont grevés les
biens restés en la possession du débiteur, mais il
peut impunément perdre celle qui frappe les im-
meubles possédés par des tiers acquéreurs; et
Uart, 2170 prévient la caution qu’elle ne doit pas
compter sur cette garantie particulidre,
- Nous ne pouvons admettre cette prétendue abro-
gation : on sait que P'art. 2037 n’est que la repro-
duction de notre ancien droit, et Pothier nous
apprend que le créancier encourtdéchéance lorsqu'il
se {rouve, par son fait, dansl'impuissance de subro-
ger la caution, soit a son droit de préférence contre
lesautres eréanciers, soit & son droit de suite contre
les tiers détenteurs. L'art. 2037, par la généralité de
ses termes, énonce une reégle tout aussi absolue,
Comment croire que les rédacteurs du Code, aprés
avoir adopté dans la mati¢re du cautionnement les
régles de 'ancien droit sur ce point, aient eu la sin-
gulitre idée d'en aller cacher P'abrogation partielle
dans un article étranger & la matiére, S'ils avaient
voulu revenir sur les principes si sages admis dans
notre ancienne jurisprudence et précédemment
consacrés par cux, ils l'auraient certainement fait
en termes suflisamment préeis pour ne laisser place
d aucun doule. |
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A défaut de I'art. 2170 on invoque contre nous
'art. 2023, et l'on dit : la caution ne peut pas ren-
voyerle créancier a discuterle tiers détenteur; donc
c’est & la caution a supporter le fardecau dela dette.

Nous avons par avance écarté cette objection
lorsque nous avons étudié les motifs qui ont fait
admettre le bénéfice de discussion, Nous avons dit
alors que ce bénéfice, étant une faveur accordée i la
caution, ne doit pas ¢tre préjudiciable au créancier,
Celui-ci doit pouvoir discuter facilement et promp-
tement les biens qu'on lui indique : voild pourquoi
la caution n’est pas admise & désigner les hiens
hypothéqués & la dette qui ne sont plus en la pos-
session du débiteur.

Nos adversaires nous opposent une derni¢re ob-
jection, Laissant de coté les divers arguments que
nous venons de réfuter, pour se placer exclusive-
ment sur le terrain de la subrogation, ils raisonnent
ainsi: la loi subroge le tiers détenteur qui désinté-
resse le créancier; or, aux termes de 'art, 1252, la
subrogation produit son effet tant contre la caution
que contre le débiteur; donc le tiers détenteur suc-
céde au droit qu'avait 'ancien créaricier de se faire
payer par la caution.

Nous necroyons pas qu'il soit possible de trouver
dans les principes généraux de la subrogation la so-
lution de la difficulté que nous étudions. Qu'on ré-
fléchisse en effet aux singuliers résultats auxquels
on arrive ainhsi. S'il est vrai que le tiers détenteur
qui a désintéressé le créancier soit subrogé’ aux
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droits de celui-ci, il est également vrai quela.caus,
tion, quandc’est elle qui paie, succéde aux droits:du.
créancier, Ainsi,si 'on veut résoudre la question du
recours par les principes rigoureux de la subroga-
tion on est forcé d’en conclure qu'entre le tiers dé-
tenteur et lacaution, c’est celui qui aura été pour-
suivi le premier par le créancier qui échappera:en.
définitive au fardeau de la dette, puisqu'il pourra
recourir contre l'autre.

Nous ne pouvons nous résoudre a accepter une.

'S

pareille solution, et & faire dépendre du hasard, du.
caprice ou de la fraude du créancier la solution
d’une question aussi grave. Nous estimons que la.

personne qui sc porte caution d’une dette hypothé-

caire promet Pexcécution compléte, soit de I'action.

personnelle, soit de 'action hypothécaire ; que dés
lors si le eréancier est payé avec I'argent provenant

de la vente d'un immeuble hypothéqué, saisi sur le:

débiteur ou entre les mains d’un tiers acquéreur, la.

dette a été payéede la manicre qu’elle devait I'dtre;.
comme la caution a garanti qu’elle le serait, Celle-cis

est donc déchargée, puisque ce qu’elle avait promis
est accompli, et la subrogation n’a pu transmettre
au tiers détenteur qui a payé ou qui a été exproprié,
le droit de la poursuivre. S'il en était autrement, si
le tiers détenteur pouvait poursuivre la caution,
celle-ci, invoquant Part, 2037, obligerait lecréancier

& lui restituer a titre d'indemnité ce qu'elle aurait

payé au tiers détenteur, et la subrogation se trou:
verait ainsi avoir nui au créancier, ce qui, nousle

T . - T
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savons, - est absolument contraire au principe de .
Part. 1252, | |

Nous admettons done que le tiers détenteur ne
peut pasrecourir contre la caution, Quoat au recours
de la caution contre le tiers détenteur, il nous sem-
ble impossible de le nier, en présence des termes de
Y'art. 2037 que nous persistons & trouver décisifs.

M. Mourlon, qui défend le systéme que nous ve-
nons d’exposer, le modifie dans le cas ot I'hypo-
théque est postérieure au cautionnement, en se
fondant sur ce que dans ce cas on ne peut pas
dire que la cautions'est déterminée & intervenir en
considération de 'hypothéque. 1l admet alors que
la perte doit ¢tre partagéecentre lacaution et le tiers
détenteur, proportionnellement i la valeur de 'im-
meuble, pour ce ¢ornier, et au montant dela dette,
pour la caution, Nous ne saurions admettre cette
limitation arbitraire de 'art, 2037. Nous avons ex-
posé, en I'étudiant, les raisons qui nous engagent a
I'entendre dans le sens le plus large, celui qui s’of-
fre tout naturcllement & Pesprit quand on le lit.
Nous ne reviendrons pas sur ce point.

Toutelois il importe de remarquer que dans tout
ce qui préctde nous avons supposé en présence de
la caution le tiers détenteur d’un immeuble hypo-
théqué par un autre que par lui-méme.. Si nous ad-
mettons maintenant qu’il s’agisse d’'un tiers qui a
lui-méme hypothéqué son immeuble pour garantir
I'acquittement d’'une obligation, nous nous trou-
vons en présence d'une difficulté bien plus grande
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encore. Nous ne pouvons plus ici, comme dans
I'hypothése précédente, dire au tiers détenteur :
"« & chacun sa garantie.» Lacaution a Phypothéque,
vous aviez la purge. Pourquoi n’avez-vous pas em-
ployé le moyen que vous offrait la loi pour vous
mettre & couvert. Nous croyons ¢u'il est impos-
sible de concilier d’une facon satisfaisante, au
point de vue juridique, ces droits rivaux et égale-
ment respectables, Nous pensons que parmi les

divers expédients qui ont ¢été proposéds, le plus
~mcceptable est celui qui consiste & répartir le far-
deau de la dette entre la caution et le tiers détenteur
de la maniére suivante : par portions égales, si la
valeur de I'immeuble hypothéqué est égale.ou supé-
ricure au montant de la dette; et si cette valeur lui
- est inféricure, proportionnellement au montant de
la dette, pour la caution, et ¢ la valeur de I'immeu-

ble hypothéqué, pour le tiers détenteur qm a cons-
titué hypothéque,






APPENDICE

i

DES EFFETS DE L’AVAL

Nous croyons qu'il est utile de rapprocher de ce
que nous venons de dire du cautionnement en
matiére civile quelques notions sur le$ effets de
Paval, sorte de cautionnement par lequel un tiers
garantit le paiement d’une lettre de change.

Dans les anciens usages du commerce, la caution
d’une lettre de change s'engageait en faisant suivre
la signature du tireur, de I’endosseur ou de 'accep-
teur qu'elle entendait cautionner, de ces mots : pour
aval, ou, pour servir d'aval; Quelquefois méme elle-
se contentait d’'apposer sa signature i coté de celle
qu’elle entendait garantir. L'cffet de ces diverses
formes de cautionnement était trés-satisfaisant au-
point de vue de 'acquéreur de la lettre de change,
qui en voyait ainsi la valeur solidement garantie,
Mais elles offraient un séricux inconvénient en ce-
qu’elles faisaient naltre des doutes sur la solvabi-
lité de la personne cautionnée,

- Pour obvier & cet inconvénient, on imagina, sur
la fin du XVIIe siécle, une nouvelle forme de cau-
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tionnement, que Pothier nous présente comme

 beaucoup plus fréquemment employée que celle

que nous venons de citer :au lieu d’'apposer sa
Sigtlature sur la lettre de cimnge mé&éme, le donneur
d’'aval s’engageait par acte séparé, 1l en résultait
que le cautionnement donné de cette manitre, n’é-
tant pas connu des tiers, ne portait aucune atteinte
au crédit de la personne cautionnde. Les eflets de
I’aval ainsi donné étaient ceux du cautionnement
ordinaire. |

Lorsqu’il s’agit de rédiger un Cdde de commerece,
les uns auraient voulu que I'aval ne put ¢tre donné
que par un écrit séparé, C'est méme en ce sens qu'é-
tait rédigé le projet primitif. Lesautres réclamaient
au contraire la suppression de cette maniere de don-
ner I'aval, et voulaient qu'il ne put dtre constitud
que sur la lettre de change méme, Les rédacteursdu
Code de commerce prirent le sage parti de n'exclure
aucun des deux modes jusque-la autorisés, et décla-
rérent dans I'art. 142 que les effets produits seraient
les mémes dans I'un et 'autre cas, au point de vue
de la solidarité, des nctions auxquelles seraient sou-
mis les donneurs d’aval, et de la contrainte par
corps.

On a soutenu, depuis le Code, qu’une simple
signature apposde par le tiers intervenant au has de
celle du tireur, de I’accepteur ou d'un endosseur, ne
suffisait point & elle seule pour constituer un cau-
tionnement valable, et qu'il fallait nécessairement
que Pintention du donneur d’aval fut expressément



manifestée. Mais par un arrét du 22 novembre 1811,
la Cour de Colmar, & qui cette question fut soumise,
a décidé que dans le silence du Code de commerce
sur ce point, on devait penser qu’il n’était pas dérogé
& 'usage, regu de tout temps par le commerce, de
donnerl’aval par simple signature. l'outefois il fau-
dra soigneusement distinguer 'aval donné dans
cette forme de I’endossement irrégulier qui, dans les
usages du commerce, s'opére souvent de la méme
manictre et vaut comme procuration, soit pour tou-
cher le paiement de la lettre de change, soit pour la
négocier.

M. Pardessus, (Cours de droit com.) indique une
régle d'interprétation dont il ne faut pus s'écarter :
« Lorsque la signature qu’on veut faire considérer
comme un aval a été apposée sur lalettre de change
avant qu’elle fut endossée, ou sielle se trouve au bas
de la lettre & la suite de la signature du tireur ou
de l'accepteur, clle ne peut &tre autre chose qu’un
aval, Muis lorsqu’elle est & la suite de la signature
de I'un des endosseurs, il faut voir si cette signa-
ture est celle de la personne & qui endossement
transmet la lettre, ou celle d’uneautre personne, Au
premier cas, c’est un endossement imparfait; on ne
peut le réputer aval, puisque cette personne ne peut
cautionner envers elle-mdéme la cessionquilui a été
faite ; au second cas, ce sera un aval, puisque la si-
ghature ou 'écrit ne pourrait pas avoir été donné
duns une autre intention, »

IS0 déelarant que le donneur o’ aval est tenu solie
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. dairement et par:-les mémes voies que-les tireurs, et

endossaurs, I'art. 142 a. soin d’'ajouter cette impor-
.tante restriction : « sauf les conventions, différentes
:des parties, »

-Ainsi le donneur d’aval peut se soustraire, -pax
une stipulation expresse, & quelques-unes des con-
séquences de la lettre de change. 1l ne saurait étre
question aujourd’hui de la contrainte par corps,
abolie parla loi du 22 juillet 1867. « en matiére com-
merciale, civile et contre les étrangers. » (art. 1.)
En ce quiconcerne les bénéfices de discussion et de
division, nous avons constalé en les étudiant que
le. donneur:d’aval ne peut les invoquer en principe.
‘Mais, en s’autorisant de 'art. 142 du Code de com-
merce, il peut stipuler que, poursuivi faute de paie-
‘ment déchéance,il aura le droit d'exigerla discus-
-sion préalable du tireur, de '’endosseur ou de l'ac-
cepteur qu’il a cautionné, De méme pour le béné-

fice de division, que les divers donneursd’aval pour

un méme obligé peuveat stipuler du porteur de la
lettre de charge (ou de son subrogé.) L'aval peut
ainsi dégénérer en cautionnement ordinaire, C'est
«ce qu'a décidé ln Cour de cassation qui a eu a se
prononcer sur la valeur de la clause suivante : « le
donneur d'aval déclare garantir la lettre de change

~ jusqu'‘a-son échéance et en cas de ron-paicment

A cette époque. » La Cour supréme & confirmé un
-arrét de la. Cour d’Amiens, qui lui-'méme infirmait
un jugement du tribunal de Beauvais. Le juge-
.ment considérait comme non avenuela clause préci-
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tée : « Attendu que les:donneurs:d’aval 'sont tenus
solidairement » (art, 142 du Code de com.), Maisla
Cour de cassation s’exprime ainsi: « .attendu que
les obligations résultant de l'aval sont réglées par
les conventions: des parties; que ce n’est qu'en |'ab-
sence de toute stipulation que la loi les assimile a
celle du tireuret de 'endosseur; que, suivant les sti-
pulations de 'acte en question, le donneur d’aval'ne
garantit les valeurs remises en paiement que jus-
qu'd leur échéance et en cas de non-paiement a cette
époque ; que l'obligation du donneur d’'aval se
trouve ainsi limitée... » (Arrét du 10 mai 1858.)

Le donneur d’aval peut ainsi restreindre les éffets

de son engagement alors méme qu’il’'a donné sur la
lettre de change. Nous avonsdéja signalé cette con-
" formité dans les effets de I'aval, quelle que soit la
.mani¢re dont il ait été constitué, Mais il ne faut
pas croire qu'il en soit ainsi pour tous les effets.

Ikn dehors de la solidarité et des actions aux-

quelles est soumis le donneur d'aval, les deux ma-
niéres de s'engager produisent des effets bien diffé-
rents.

o Onpeut, par unacte séparé garantir, le paiement
de plusicurs lettres de change par un seul et méme
aval, tandis que, quand 'aval est donné sur le titre, il
faut autant de signatures distinctes qu'il y a de

lettres de change, Cetavantage de la premifre ma- |

nicre sur la seconde la rend naturellement beau =

coup plus fréquente dans la pratique. Lille est méme
la seule qu'il soit possible d’employer pour garantir
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le paiement d'unelettre de change non encore créée,
enadmettant méme la validité d’'un semblable aval.
Cette validité d’un cautionnement antérieur a l'obli-
gation principule, généralement admise pour le
cautionnement ordinaire, doit-elle I'¢tre relative-
ment & Paval? Plusieurs auteurs ont prétendu le
contraire, mais la Cour de cassation, par un arrét
du 1} juillet 1839, s’est nettement prononcée dans
le sens de Paffirmative : « Attendu, dit I'arrét, que
'aval donné pour des effets de commerce a créer
constitue une obligation soumise & une condition
suspensive, c’est-a-dire & la création de ces effets;
mais que Faccomplissement de la condition rend
I’obligatibn définitive et ne permet plus o celui qui
I'a contractée de se soustraire & son exécution.,.. »
Cet urrét établit, comme on le voit, de la manitre
la plus formelle, que I'aval peut s’appliquer a des
lettres de change non encore tirdes. 1l est vrai que
dans l'espéce soumise &i la haute appréciation de
la Cour supréme se trouvait cette circonstance par-
ticuliere que les cffets pour lesquels 'aval avait
étédonnd devaient étresouscrits, pour le nomet au
compte du débiteur principal, par le donneur d’aval
lui-méme, et quecelui-ci restait ainsi maitre de limi-
ter son engagement. Mais hien que la Cour de cas-
sation ait relevé cette circonstance particuliére  la
cause, nous netrouvonsrien dans les termes de son
arrét qui nous autorise i croire qu'elle donnerait
une décision diflérente pour le cas ou le quantum
de l'engagement serait indéterminé, Nous nevoyons
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d'ailleurs, quant & nous, aucune rais~r de distin-
guer en ce cas 'aval du cautionnement «rdinaire,

2° L’aval peut &tre donné par simple lcitre mis-
sive, Plusieurs arréts 'ont formellement décidé,
entre autres un arrét de la Cour de Riom, du 19
juin 1849, Dans ce cas il est considéré comme donné
uniguement en considération de celui a qui la lettre
missive est adressée. Donné sur la lettre de change,
il est, sauf stipulations contraires, considéré comme
donné en faveur de tout porteur du titre, Si les par-
ties emploicnt un troisi¢tme moyen, consistant a
donner et & recevoir 'aval par un acte séparé autre
qu’une lettre missive, elle devront avoir soin de pré-
venir, par les termes qu’elles empioieront. le doute
qui pourrait s’élever sur la question de savoir si elles
ont voulu créer une garantie personnelle & ['un
des porteurs, ou commune a tous,

Quand l'aval est donné, in personam, le donneur
d’aval ne peut ¢tre actionné que par celui envers
qui il s’est engagé; et, conformément au droit com-
mun, il ne pourra, lui, l'actionuer qu'sutant qu'il
aura été dans la nécessité de remhourser le mon-
tant de la lettre de change, ou que du moins il sera
poursuivi en paiement. Quant au porteur non payé
a I’échéance qui voudrait recourir contre le don-
neur d'aval du chef de I'ancien porteur personnel-
lement cautionné, il le pourrait sans doute, mais il
serait passible des mémes exceptions que le don-
neur d’aval aurait pu opposer a cet ancien por-

teur ou & un porteur intermédiaire,
Mo, 149 18

&
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Supposons la lettre de change échue. Le caution-
nement ordinaire peut-il seul s'y appliquer? Ou
bien peut-elle étre encore garantie par un aval?
Nous croyons que cette dernictre solution est pré-

- férable, et que si lesobligations résultant de la let-

tre de change sont, en principe, comme toutes au-
tres obligations, éteintes par le paiement, elles ne
le sont pas du moins par le refus de paiement de la
somme exigible. C'est en ce sens que s’est prononcé
la Cour de Poitiers, par arrét du 16 décembre 1847,
Nous ;ouvons citer & 'appui de cette décision,
quatre arréts, entre autres, de la Cour de cassation :
22 mars 1853; 29aout 185%; 25 juillet 1855 ; 18 aont
1858. Ces arréis ont été rendus, il est vrai, en ma-
tiere d’endossement et non en maticre d'aval, mais
nous croyons d’autant mieux pouvoir les invoquer
en faveur de notre doctrine, que parmi les divers at-
tendus, revient constamment cette phrase ou d’au-
tres équivalentes : « Lalettre de change, une fois
échue, n'en conserve pas moins son caractére et ses
effets.»Il nous semble évident que cette décision de
la Cour supréme entraine forcément une solution
affimative dans la question de savoir si un aval
peut étre donné pour une lettre de change échue.
Nous avons déja cité le texte de 'art. 142, qui
assimile le donneur d’aval aux tireurs et endos-
seurs qu’il cautionne. Notss en tirerons une consé-

_quence importante : en cas de protét faute d’ac-

ceptation, le donneur d’aval pourra étre contraint
a4 payersans délai, méme avant I'échéance, comme

. .
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le tireur et I'endosseur, C'est dans ce sens que s’est
prononcé la Cour de Toulouse, par arrét du 12 oc-
tobre 1827, et nous croyons,’comme elle, que 'aval
doit &tre considéré comme comprenant toutes les
obligations contractées par les souscripteurs de la

lettre de change. Ceux-ci contractent l'obligation |
de faire accepter le titre(art. 120), en méme temps

que celle de la faire payer. 1l doit en étre de méme
du donneur d’aval, Noussupposons, bien entendu,
que le donneur d’'aval s’est engagé d’une maniére
indéterminée. 1l en serait autrements'il avait pris
soin de ne s'obliger qu'a défaut de paiement a
'échéance,

Cette assimilation établie par 'art. 142 entre le
donneur d’aval et les tireurs et endosseurs qu’il a
cautionnés va nous servir a trancher la question

suivante: IFaut-il que pour conserver ses droits

contre le donneur d’aval, le porteur de la lettre
de change fasse ses diligences contre lui personnel-
lement. L'Ordonnance de 1673 (titre V, art. 32)
obligeait le porteur & faire signifier ses diligences
@ celwi qui avait signé le billet de change, ce qui,
d’aprés linterprétation communément admise,
comprenait les donneurs d'aval. L’art, 103 du projet
de Code de commerce de 'an X portait « qu'a de-
» faut de paiement et s'il n’y avait stipulation con-

“» traire, les poursuites contre les donneurs d’aval

» devaient étre faites dans les délai prescrits pour

» le paiement des lettres de change. » Le législa-

teur n’ayant pas conservé cette disposition dans la

N A2
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rédaction définitive du Code, on a prétendu qu'il

avait entendu I'abroger. D’ailleurs, dit-on, le don-
neur d’aval, étant une caution solidaire, ne peut
opposer que les exceptions qui appartiennent &
celui qu'il a cautionné, et les diligences faites contre
le principal obligé étant censées faites contre la

.caution, il ne peut pas repousser 'action intentée

contre lui, sous prétexte qu’elle 'a été hors du délai
dans lequel ont dia étre et ont été exercées les
poursuites contre le tireur, l'accepteur, ou I'endos-
seur dont il s'estrendu garant,

Cette doctrine nous semble absolument contraire
a I'art, 142, qui reproduit Pesprit, sinon le texte de
I'art, 103 du premier projet, en assimilant, d'une
maniére généralg, le donneur d’aval aux tireurs et
endosseurs qu’il a cautionnés, Bien que ceux-ci
soient obligés solidairement au paiement de la
lettre de change, les poursuites dirigées contre
I'un d’eux ne dis pensent pas le porteur de la lettre
qui veut conserver ses droits contre les endosseurs
précédents, d’agir contre chacun de ces derniers,
Il doit en étre de méme pour le donneur d’aval.

Il nous reste une question & examiner ; Le don-
neur d'aval qui a cautionné le tireur d’une lettre
de change peut-il se plaindre du défaut de protét,
ou, en vas de protét, de I'absence de toute poursuite
dirigée contre lui personnellement, dans le cas ol
le tireur n'aurait pas fait de provision & I’échéance ?

- On peut dire, en faveur du donneur d'aval, qu'il

souffre, comme l'endosseur de la négligence du
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porteur, Pourquoi donc lui opposerait-on le défaut
de provision alors qu’on ne l'oppose pas & I'endos-
seur, Mais la questiona toujours été résolue contre
ledonneurda’vallorsqu’elle s’est présentéedevantles
tribunaux. Sans parler de nombreux arréts de Cours
d’appel, nous nous contenterons de citer les arréts
de cassation des 26 janvier 1818 et 30 mars 1319,
La jurisprudence estime que 'art, 142 a dérogé a
la disposition de notre ancien droit, favorable sur
ce point au donneur d'aval. [.e Code, en eflet, ne
I'assimilant pas indistinciement aux endosseurs,
mais tour & tour nux endosseurs et aux tireurs,
selon qu’il a cautionné les uns ou les autres, on en
conclut qu’il ne doit pas avoir des droits plus éten-
dus que le tireur, Or, on sait que celui-ci n'a pas
le droit de se plaindre du défaut de poursuites,
lorsqu’au jour de I'échéance il n’y avait pas provi-
sion faite entre les mainsdu tiré,
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POSITIONS

DROIT ROMAIN

I, — La eréance conditionnelle ex legato peut étre
cautionnée pendente conditione,

1. — L’obligation du pupille et celle du furiosus
peuvent servir de base & une fidéjussion,

11, — Lorsque 'obligation du fidéjusseur dépasse
la mesure de 1'obligation principale, elle est nulle,
et non réductible.

IV. — Les jurisconsultes romains étaient en dé-
saccord sur le point de savoir si la fidéjussion était
valable lorsque le fidéjusseur avait promis 'une
seule de deux choses dues sous une alternative par
le débiteur principal.

V. —1l n’yaaucune antinomieentrelaloi 93, § 11,
“De solutionibus, et la loi 15, § 1, De fidejussoribus,
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DROFT FRANCAIS

[. — Le créancier débiteur de la caution ne peut
lui opposer la compensation,

II. — 1l appartient aux tribunaux de déterminer
jusqu’a quel moment la caution peut opposer le hé-
néfice de discussion, et les mots : jusqi’aux pre-
micres poursuites, ne doivent pas étre entendus
stricto sensu (art. 2082),

I1. — L’art. 2025 n’établit pas de solidarité entre
les cautions d’'une méme dette.

[V. — Lacaution quia fait payer son intervention
peut recourir contré lé débiteur principal, comme
la caution qui est intervenue gratuitement et dans
les termes de l'article 2028.

V. — La caution qui intervient malgré le débi-
téeur principal n’a contre lui qu’uneaction de in rem
verso,

VI, — L.e tiers détenteur d'un immeuble hypo-
théquié A la dette qu'il garantit commie ciafion ne
peut opposér le bénéfice de discussion,
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VIl. — La caution quia payé la dette peut recou-
rir contre le tiers acquéreur d’'un immeuble hypo-
théqué a la dette.

DROIT CRIMINEL

[. — L'action civile résultantd’un crime ou d'un
délit se preserit par le méme laps de temps que l'ac-
tion publique.

[I. — Dans ’état actuel de notre législation les
coups et blessures provenant d’'un duel ne sont pas
punissables.

HISTOIRE DU DROIT

| — l.es justices seigneuriales ont leur origine
dans les chartes d'immunité de I'époque franque,

[I. — L'origine des fiefs est germanique,

DROIT PUBLIC

I. — Laloi du 10 vendémiaire An IV sur lsa res-
ponsabilité des commmunes n’est pas applicable &
la ville de Paris.



______

DROIT COMMERCIAL ' f

1., — L’aval ne suppose pas l'existence préalable
du titre dont il vient garantir le paiement,

II. — Un aval proprement dit peut venir, méme
aprés 'échéance, garantir le paiement de la lettre
de change,

Vu par le président de la thése,
C. .BUFNOIR. ‘

Vu par le Doyen,
G. COLMET-DAAGE.
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