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DROIT ROMAIN

DE L’ADPROMISSIO

Intercedere c'est intervenir, soit en s'obligeant, soit
en obligeant sa chose dans une affaire ot I'on n'a aucun
intérét personnel,

Parmi les différents modes d'intercessio nous nous
occuperons spécialement de Vadpromissio , engagzment
accessoire d’un liers qui en accédant verdis & une obli-
gation principale vient la fortifier et en garantir les
cflets.

Ainsi, quand un eréancier voulait obtenir plus de
garantie, il exigeail qu'a Pengagement du débiteur
~principal se joignit celui d'un ou de plusieurs débi=-
teurs.

Ces débiteurs accessoires élaient appelés adpromissores
et sedivisaient, au temps de Gaius, en sponsores, fidepro-
missores, fidejussores.

Comment se caractérisaient ces trois formes d’adpro-
Fauconnet.



missio? Par les termes médmes do la sllpulalwn qui leur,'
donnail naissance. |

Le stipulant avait-il dit 2« Ldene dari spondest» 1l y
avail sponsin, Avaitil au contraive employé ces mots :
« [dew dari promittis? » on« Jdem fide tua jubes? » lo
contrat accessoire élait une fidepronussio onune fidejussio.

Mais quelle serait la nature de Pengagement si Pin-
lervogation avait &6 faite en ces levmes ¢ « Jdemdabes ?
Fdem prowmittis ! ldemn fucies 7 » Gatus pose la question sans
la résoudre, Peut-dlre s'en expligquait-il dans un pas-
sage de ses Comuaentaives qui ne nous est pas parvenu
et on en est rédutt & des conjectuves sur le sens de celte
question, Ceriains interprétes pencheraient o croire que
Gaius se demandait =1, dans ce cas, il y avait adpro-
missio o novation, |

Les lrois premicres formes Glaient presque scules en
usage cl ne fuvent introduites que suceessivement dans
la pratique romaine, mavquant chacune un progrds de
Vadpromissio,

La sponsin accessible aux seuls citoyens romains élait
Ja plus ancienne, la fidepromissio ful inventée plus tavd
probablement afin de permettve aux pérégrins de cau-
tionner une obligation verbale; enfin la fidejussio eut
une application plus générale encore.

Le sponsor el le fidepromissor sont dans une condi-
tion & peu pres semblable, wais celle du fidejussor en
ditfére beaucoup,

Nous nous oecuperons de ces trois espéees d'udpro-
missores, en suivanl Pordre historique.

Avant d’aborder Pétudedes végles spéciales & chacune
d’clles nous devons exposer celles qui leur sont com-
mumnes.
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REGLE COMMUNE AUX TROIS CLASSES D’ADPROMISSORES

La premidre rdgle commune aux sponsores, aux fidepro-

missores et aux fidejussores est poséo dansla loi Porllella
dont Giaius nousdonunele rézumd. |

11 était défendu de s'obliger pour lo méme débiteur, '

envers le méme erdancier, dans la méme année, pour

plus de 20,000 seslerces. $i un adpromissor s'dlait en-
gage pour une somme plus forte, 100,000 seslerees,

- par exemple, il n’était'pas lenu, suivant les uns; son

obligalion an contraire était réduite & 20,000 sesterces
selon les autres. (est un point incerlain, parce que, A
cet endroit, le manuserit de Gaius présente une lacune.
Nous 'examinerons plus tard.

Quel est le motif de celle loi? Est-co pour protwer
Vadprowissor. 11 faudrait avouer queé le but ne serait
guere alteint puisqu'i! pourrait s'obliger pour un aulre

“et envers un aulre dans la méme année. Ne serail-ce
pas plutdt un beneficivm pour le débiteur principal, qui
ne trouvant pas de répondants lmmcvmt nécessairement

s dette?

Le paragraphe 123 de Gaius nous fait ensuite con-

naitre des exeeptions qu'il est inutile d’énumérer ici.
La scconde régle commune e’est que V'adpromissor doit

promettre la chose qui fait objet de 'obligation princi-

pale. Celte identité d’objet résultedes termes mémes em-
ployés dans Pinterrogation : « Idemr duri spondes? Idem
fide promittis? Idem fide jubes? »
Relativement a l'identité d'objet sm*nalons laloi 38, pr.
Un créancier a stipulé Stichus ou Pamphile au choix

‘du débiteur principal. Pouvra-t-ii stipuler du fidéjusseur



Stichus ou Pamphile au choix dol’ adpromisseur ? Non.
dit Marcellus, pavee qu'il dépendrait du fidéjusseur do
choisiv amn que ne le voudrait le débiteur principal.

11 suffirait toutefois que l'identité fat particlle,

Ainsi jo me suis engagé & vous transféver la propriété
du fonds Cornélicn. Le fidéjusseur qui garantit au eréan-
cier 'usufruit de co fonds est-il obligé? Sans aucun
doute puisqu’il a promis une chose qui élait comprise
dans 'obligation principale. (L. 70, § 2).

Puisque Padpromissio est une detle aceessoire, elle ne
peut évidemment, sans perdre son carvactére distinelif,
excéder la dette principale : « non plus in accessione esse
potest quam in principali, »

Que signific au juste qu'on ne peut inlervenir i du-
riorem causam? Cela veut divre que ladpromissur ne
peut promettre une quantité numériquement plus con-
sidérable ni s’engager sous des modalités plus dures.

Mais on ne doit pas considérer l'obligation comme
plus considérable par cela seul que le eréancier a une
action contre Vadpromissor, sans en avoir contre le débi-
teur principal.

Lorsque mon engagement ne constitue qu une obli-
gation naturelle, parchemple, vous pourriez lrés-bien
vous porter fidéjusseur, Bien plus le sponsor et le ﬁde-
promissor pourrmcnl clre valablcment tenus, quoique

Pobligation principale fut nulle.
Dans quelles hypothéses Fadpromissor intervient-1l in

durwrem causam !

Quand il promettait purement et simplement ce que
le débiteur devait a terme: e non solum autem in guantitate
sed et:am in tempore... plus intelligitur. (G. § 113).

Celui qui a promis de donner dans uolieu déterminé
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esl plus rigoureusement tenu que colui qm a promis

~purement et simplement. En conséquence Vadpromis-
sor ne sera pas obligé de payer dans un lieu déterming
tandis que lo débiteur principal s'est obligé sine adjectione
loci, ou m&me a promis dans un lieu égaloment déter-
miné, mais ot 'exécution est moins onéreuse.

Un débiteur qui promet & Romo de payer & CGapous
donno un fidéjusseur qui promet de payer & Ephése.
Celui-ci ne scra pas obligé, car il est plus onéreux
quand on est & Rome de faire opérer & Ephdse qu'a Ca-
poue. {L. 16, § 2).

Le débiteur a promisStichus etlo fidéjusseur, Stichus
ou X. Le fidéjusseur, dit Julien, n’est pas obligé parce
que sa condition est pire que celle du débiteur principal
- La morl de Stichus le libérerait, tandis que 'adpromissor
resterail {enu pour N,

Marcellus, tout en admettant la méme solullon en
donne un aulre motif: Cest parce que le fidéjusseur
avait promis aliud. Si Vadpromissor payait en effet X, il
exécuterail une obligation qui n’a aueun rapport avec
I'obligation principale.

Marcellus appuyait sa démonstration sur un raison-
nement par analogie. Supposez, dit-il, que le rews pro-
mette X et Vadpromissor X ou Stichus. Le débiteur ac-
cessoire n'est pas dans une situation plus mauvaise que
le débiteur principal (il a méme un choix qui est refusé
ou reus) et cependant Vadpromissio est nulle, parce
quil n'y a pas identité parfaite enlre P'obligation de
- Yadpronussor, qui pourrait s’acquitter en donnant Stichus
ou X, et celle du débiteur principal, qui ne peut se li-
bérer qu'en payant X. (L. 8, § 8.) |

J’ai slipulé de vous que vous ne donneriez X ou un
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| esclave, h volre chonx; 8 j msilpulé de volre adprommori,_ AT
- Xouun eselave, & mon chmx, il ne sera pas’ Gngagé’;-f.l,,ﬂ._. T

qma durior ejus conditio facta est. (L, 8, § 9.)
Le reus a promis de me donner Stichus ou Pamphllo

el, Padpromissor do me donnor senlement Stichus. Est-

ce valable? I semble que P'oblization de Padpromissor

‘soit plusdure, puisque je lui enldve un choix qui est ré-.

servd audébiteur prineipal. Telle n'est pas cependant Vo -
. . p |

pinion de Paul, qui, se placant au point de vue de la lihé-

ration éventuelle du débiteur principal et de Vadpromis.
sor, dil: La position de ce dernicr est lameilicure, puis-
. que la mort de Stichus lo libérerait, tandis que le rous
conlinuerail d étro tenu (L, 34). Du reste, cette chance
de libération ne peut exister qu’antant que Fobjet sur
~ lequel porte & lafois 'obligation accessoire ot 'obliga-
“lion principale est un corps certain, par application de
la vdgle: Debitor corporis certt interitu ejus liberatur,

Remarquons que Paul est en contradictionavee Mm'-
-~ eellus puisque, dans cetle hypolhése, ily a aliud,

Jai Bllpulb (que vous pmencz les 100 quo vous me
devez & moi ou & Tilius, qui jouera le rdle d'adjectus s0-
lutionis gratia, mais V'adpromissor doit payer mihi tantim.
“La conventionesl nulle car le débiteur aceessoire serail
privé ’une facults accordés au débiteur principal. Elle
serail,an contraire, teds-valable dans I'hypothése inverse
- (L. 3%). Supposons maintenant une condition,

~ Le principal obligd a-t-il promis purement et simple-
ment, V'adpromissor peul s'engager sous condition.,

Que faut-il décider quaud les deux engagoments
sonl conditionnels ? | |

Silssont subordonnds tous deux a la méme condition,

lopm-almn osl calicrement mlable, car Imlprmnmoresl
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exactement dans la mdme position que le débiteur prin-

. ‘, cipnlﬁ T e I _ : .

Quid, sile reusa promis sous une condition et I'adpro-
missor sous deux conditions, dont 'une lui est commune
avecledébiteur principul ? Comme adpromissor u pour

~Jui deux chances de ne pas élre obligé, tandis que le

débiteur principal n’en a qu’une, il est dans une situa-
tion meilleure et son obligation est valable (L. 70, pr.).
Lorsque les deux conditions apposdées & Padpromissin sont
réunies par la disjonelive ou, il fandra attendre pour
savoir si I'obligalion nceessoire est valable. Elle lo sera
si la condition commune arrive la premidre. Si c'est,
au contraire, la condition apposée & Vadpranissio, celle-ci
sera nulle, puisque le débiteur accessoire se trouverait
obligé purement et le débiteur prineipal ne le serait que
sous condition. |

I faut donner la méme décision lorsque le¢ fidéjus-
seur el Pobligé principal’ont été interrogés sud diversis
conditionibus, Pour savoir si Vobligation du fidejussor est
valable on attendra, pour voirsi la condition d laquelle
clle est subordonnée arrivera oun non la pre:uiére.

Qu'arriverail-il si Uadpromissor avait voulu s'obliger in
duriorem causam? Son engagement serait-il radicale-
ment nul ou bien se contenlerait-on de le véduire dans
la mesure de 'obligation principale? La rquestion est
discutée ontre les interprétes du droit romain, Sile ma-
nuserit de Gaius n'avait pas de lacune, nul doute ne
pourrait g'é¢lever, Kn effet au § 124 de son Commentaire

I1, Gaius oxamine une question analogue qui doit évi-

demment comporter la méme solution.
Le bénéfice de la loi Cornélia, dit-il, est eommun i
tous, Celte loi défend de s’obliger dans la méme année,
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pour le méme débnteur, envers le mémo créancier pour -

pluq de 20,000 sesterces d’argent prété; et si un “adpro- RS
“missor s'est obligé pour une plus forte somme,.. e non

tamen tenebitur » écrit M. Pellat, pour terminer lo phrase
restée inachevée,

MM, Huvschke et Bo:ckmg-, adoptant lasolution oppo-.
sée, complétent ainsi le texte : tamen duntazat viginti

damnabitur. »

La qucshon resle donc enti¢re ct il faut chercher aile

leurs les ¢léments d'une solution. Nous la trouvons
dans un texte d’Ulpien. (Loi 8, § 7).

Aux {ermes de cette loille fidéjusseur peut sobhg'er
pour moins que le débiteur principal, et, s'il s'est obligé
in duriorem causam, Ulpien nous dil; « placml €0s OMnino
non obligart, »

Le texte est formel. La fidéjussion est nulle pour le
tout et n'est pas réductible & la mesure de I'obligation
principale, Cetle sanclion exagérée est conforme & I'cs-
prit romain.

Aiusi nous voyons quelque chose d’analogue lorsque
le demandeur fait une plus-pétition : il n’oblient méme
pas ce qui luiest dd; ou bien encore lorsque, dans la
formule délivrée par le magistrat, on n’a pas exacle-
ment reproduit les termes de la stipulation,

Les uns ont proposé de supprimer le mot omnino. Les
autres ont prétendu que cetle phrase voulait dire seu-
lement que le fidéjusseur n’éfait pas obligé pour tout ce

qui excédait P'obligation principale. Enfin on a ajouté

que c'était aller contre cette maximo dedroil : Utile per
inutile non vitiatur,

Ces objeclions ne sont passéricuses, car ¢'est précisé.
ment la question & résoudre.
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On a ob_;ecté que, ‘dans la légnslalmn de Justinien,

lomqu une donation etcedanl 800 solides n’élail pas i in- .-
" sinude, la donation n'élait pas nulle mais’ seulement

réductible. On ne doit pas argumentes, répondons-nous,
“du droit de Justinien pour interpréter le droit plus
rigoureux de l‘cpoque classique.

Enfin on a élevé conlre nolre systéme deux ol)Jcc-'
tions beaucoup plus sérieuses que nous allons exami-
ner; On a dit : Ulpien se scrait contredit lui-médme, car
au commencement delaloi 8, §7, il ne s'occupe pas
seulement des adpromissores, mais il parle des « wniverst
qui pro aliis obligantur. » Ces lermes sont généraux et
‘embrassent toute sorte 'intercessio, Or, parmi les diffé-
rents modes &'infercessio, Bgure le constitut, Et si nous
supposons que le constiluant s'est engagé pour une
somme plus forle que le débiteur originaire, que décide
Ulpien? Que le constituant est obligé dans la limite de
la dette primitive : « S/ quis, centim aureos delbens, du-
~cenla constituat, In cenfum tantummodn lenelur , quia ea
pecunia debita est... » (L. 11 § 1, De fec. const.) ) |

A cela nous répondons qu'on ne peut pas s 'appuyer
sur le pacte de conslitut, créé par le pretcm- el fondé sur
1'équité, pour trancher les difficultés qui s'élévent sur
Vadpromissio, contrat de droit stricl. Ainsi le constitut
peut &tre fait sans qu'il yait identité d’objet et survit & -
la litis contestatio : il en est lout différemment avee I'ad-
p}"amls.ﬂo. |

‘La deuxidme objection se tire de ln 10133 L. xvi, & L

Un tiers, sur la demande d'un débiteur, s'est porlc
fidéjusseur. S'il s'est obligé pour une somme moindre,
'obligation est valable. Mais si c'est pour une somme
supérieure & celle qu'on Pavait prié de garantir, il
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n'aura de recours par l'action de mandatque jusqu

concurrence de la somme qu 'il était chargé de caution-

“ner. Pour le surplus, il n'aura que V'action de gostion

d’alfaires.
Or, a-t-un dit, s'il a I'action de mandat, ¢’est qu'il a

été fored de payer, c'est done que le fidéjusseur élait
valable jusqu’a concurrence de cette somme.

Yoici comment nous réfutons cette objection ¢

Le mandat de se porter fidéjusscur comprend deux
chosos : d’abord le mandatl de s'obliger ¢t ensuite le
mandat de payer. L'obligation du fidéjusseur ost-elle
valable? C'est ce (que nous ne savons pas, car lo texte ne
s'explique pas sur ce point. Mais on peut dire que le fidé-
jusseur, en payantmémecn vertud’une obligation nulle,
n exéeuté le devxiémeo ohjet du mandat et que cela suffit
pour lui donner V'actio mandati, jusqu’a concurrence de
la somme qu'il était chargé de garantir,

Ce qui confirmerait cetle explication, c'est que le texte
nous 'np'preml que, sur ce point, ily aeu des hésitations;

on aurait pudire, en elfet, que le fidéjusseur n’avaif pas

I'aclion de mandal, puisqu’il avail payé en verlu d’'une

obligation nulle.
Il nous reste A signaler une régle qui, suivant nous,

~est commune i lous les adpromissores, Cest celle que Jus-

tinien applique en ces termes au fidéjusseur: Fidejussor
el praecedere obligationem ef sequi potest, Un grrand nombre
d'inlerprétes de droit romain pensent que cette régle ne
regarde queles tidéjusseurs, et que Pobligation des spon-
sores et des fidepromissores doit natlre au moment méme

ol le débiteur principal s'oblige envers le créancier.

A Pappui de cetle opinion, on invoque l'argument a
conirario (ue I'on peut tirer du texto que nous venons
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de mler. C‘est une mmple al'firmahon qui n'a aucune
valeur. |

1l fnudrm( du_reste, aller jusqu’au bout et soutenir

que. quand Justinien dit : fidejussor obligationem sequi

potest, il formule une regle opposée & celle qui régis-

sail les sponsores ct les fidepromissores, ce qui est erroné,

Comment concevoir, en cffet, que Gaius se soit donné
1n peine d'examiner avee tant de préeision et de netlelé
les différences qui existaient enire les sponsores ct les
fidepromissores, d'une part, et les fidejussores, delautre, et
que cct csprit si exacl et si minuticux ait laissé échap-
per par mmlverlancc une particularité aussi caraclé-
ristique.

Mais nous pouvons démontrer directement que leo
sponsor ou lc fidepromissor obligationem sequi potest. Nous
lisonsen effet au paragraphe 123 des Commentaires de
Gaius que lecréancier doit déclarer, ouverlement et d'a-
vance, pour quelle affaire il se fait donner caution, et
combien de sponsores ou de fidepromissores it doit vecevoir
pour cette obligation,

Le jurisconsulte parait bien supposer un individu qui
est déja eréancier et qui n’a pas cncore recu Fenga-
gement des adpromissores. Un intervalle sépare done
la stipulation principale des stipulations accessoires,

Si I'on veut cepondant que le paragraphe 3, qui sem-
ble poser uniquement un principe général, appelle une
antithgse, nous dirons que Justinien, pur ces mols: fide-
jussor preecedere potest obligationem, » fait sans doule allu-
sion au pacte de constilut qui, supposant ndécessai -

“rement une obligalion préexistante, ne peut dvidems
ment « precedere obligationem », Par les wmols ¢

a fidejussor obligationem sequi potest, » il vapprocherait ime-
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phcltement la ﬁclejussto du mandamm pecuniz credmda;', |

qui doit toujours précéder l'oblngallon principale.

Terminonsl'exposéde ces régles communes & tous les
adpromissores par une remarque générale, L'adpro-
missio, élant uno espdee d'intercessio, il faul lut appliquerr

les incapacilés que comporte cette derniére.

Ainsi les esclaves ne peuvent pas obliger le matlre de
peculio par une intercessio, & moins que le péeule n'y soit
intéressé (1. 19). '

L adpromissio faite par une femme tombe sous le coup

du sénatus-consulte Vellsien, & moinsquelafemmen'ait

intérét a celte itercessio. (L. 48, de ﬁdej.-—L. 18, ad Se-
nat, Vell.)

DES SPONSORES ET DES FIDEPROMISSORES,

Gaius, dans le paragraphe 118 dutroisidme commen-
taire, dit que la condition du sponsor et celle du fidepro-
missor sont semblables. Ce n’est pastout a fait exaect,

puisque nous trouvons soil dans le troisi¢cme, soit dans
le quatridme commentaire, quatre différences enlre ces
deux classes d'adpromissores.

Premicrement. La formule « dari spondes? spondeo»
¢tait exclusivement réservée aux citoyens romains,
l.os pérégrins pouvaient &lre fidepromissores.

Deuxidmement. Le sponsor pouvait, aprés avoir payéla
dette, recourir conlre le débiteur par une action parti.
culi¢re qua ex lege Publilia appellatur depensi, et qui en-
tratnait une condamnatlion au double contre celui qui
conteslait, mal & propos, laprétention du demandeur,

Le fidepromissor n’avait pas celte aclion,

Troisidmemenl. D'aprés cette méme loi Publilia, le



“sponsor qui n’était pas remboursé dans les six mois, &
- partir du jourodil avait payé le créancier, pouvaitspon-
“tanément procéder & la manus injectio pro judicato contre

le débiteur.
 Quatriémement, Une loi Furia permit aussi lamanus

" injectio pro judicato contre le créancier qui a demandé
a un sponsor plus que sa part virile.

C'était la sanction de la loi qui preserivait la division
de plein droit entre les sponsores et les fidepromissores, et
il est bien difficile d’expliquer pourquoi la sanction est
spéciale aux sponsores, laudis que toules les aulres dis-
posmons sont communes aux sponsores et aux /z‘dcpm-
missores. |

C’était probablement pour permetire auxétrangers de
se porter adpromissores et pour échapper aux rigueurs
de laloi Publilia, sans toutefois 'abroger expressément,
que les Romains imaginérent la fidepromissio,

Cette forme nouvelle d'adpromissio, malgré le progrés

considérable qu’elle réalisait, était cependant loin d'étre
parfaite et présentait de grands inconvénients énumérés

par Gaius,

Premiérement. Les sponsores et les fidepromissores ne
pouvaient garantir que des obligations principales
nées verdis, -

Deuxidmement. 11 suffisait que les formalilés exté-
ricures du contrat verdis principal eussent 616 accomplies,
pour que la sponsio ou la fidepromissio pat s’y ruttacher.
La delte retombait alors sur le débiteur accessoire, qui
ne pouvait se prévaloir de la nullité du contrat principal,

Havait, par exemple, garantiun engagement post nior-
tem rei promitlendi,

Troicidmement, L'obligation d’un sponsor oud’un fide-
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sponsores ct les fidepromissores au bout de deux ans, (nen-
nio liberabantur .

Quel ¢tait le poml de départ de ee délai? Les textes
nele disent pas, mais il est probable que ¢'élait le jour
de Pexigibilité de la delte. Aulrement ne serait-ce pns
rendve le cautionnement illusoire, lorsque le créancier
a accordé an débiteur principal un terme plus ¢loigné?

'Le délai ne pouvnit commeneer & courir que lorsqu'il

y avail une aclion ouverte contre les coobligés. Jusque-
ld le créancier ne pouvait pas agir sous peine de plus-
pélition, Il ignorait d’ailleurs, jusiyu'a I'échéance, pour
combien il aurait & poursuivre les sponsnres ou les fide-

| pronmsor dtait personnellt‘ ct vmgﬂm,& moms, dit Gatus,

“qu'il ne s'agtt d’un fidepromissor pérégrin, dans le pays
“duquel on suit, sur cé point, un droit autre que le ndtre,
Quatritmement. Lu loi Furia libérait ipso jure les

promussores, puisque leur obligation se divisait en autant
de parts qu'il y avail de débiteurs accessoires existant

encore au moment de 'échéance. |

Enfin notons que la loi Furia n’était applicable qu'a
Fltalie, et qu'elle divisait 7o jure 'obligation des spon-
sores ou des fidepromissores entre tous ceux qui exis-
taicnt encore au moment ol la delte était exigible, sans
s'inquiéler le¢ moins du monde de leur solvahilité,

G'était favoriser d'une manidre excessive ces deux
sorles d'adpromissores,

Sans doute il est bond'adoucir la position de I'homme
(qui intervient dans une affaire, sans y avoir un intérdt
personnel; mais il ne faut pas aller jusqu'a lui sacrifier
les droits du créancicr et faire retomber sur co dernier
loe risque des insolvabilités, risque qui augniente du
reste avee 16 nombro des sponsores et des fidepromissores,
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DES FIDRJUSSEURS.

La sarelé donnée par les sponsores et les fidepromisso-

- res étaitrestreinto dans des limites trés-étroites. Malgré

le progres réalisé par la fidepromissio, nous venons de
voir les grands inconvénients qu’elle présentait encore,
Mais les Romains, comme certain peuple moderne dont
Fesprit pratique s'allie & une grande sagesse, ne pro-
cédaient jamais par soubresaut, et préféraient les réfore
mes progressives, s laisstrent done subsister Iantique
sponsio, avec son formalisme étroit et vieilli, et ils se gar-
ddrent bien d'abroger la loi Furia, caralérisée par la
libération béiennio et la division fpsn jure entre les spone
sores,al’éehiéance de la dette, sans avoir égard 3 la solva-
bilité. Le sponsor et le fidepromissor ne pourront toujours
quaceéder & une obligation verdis, lenr obligation est
viagere et ne passera pas anx héritiers, Qu’importe! ce
sont des gens praliques, ct ils inventeront une autre
forme d'adpromissio appelée fidejussio, comme ils avaient

imaginé la fidepromissio pour échapper d I'élreinte de la

sponsio,

On ne peut nier que la fidejussio n’ait été posté-
ricure aux deux autres formes d'adpromissio. La loi Fu-
ria, en cffet, votée en 639, ne parle que des sponsores et
des fideyromissores, tandis que la loi Cornelia, relative aux
arlpromissores etquidate de 073, mentionnelesfidéjusseurs,
- Il y a,dureste, une raison bien déeisive en faveur de
nolre opinion el qui esl topique pour tout esprit qui
étudic scientiliquement la suceessicn des différentes
aldpromissions. C'est la considération des avantages
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| qu oﬂ're chez un peupla positll', la ﬂdéJllSSth sur Ia lé-, |
gnslahon anléneure. . |

Meltons en relief ces avanlages prahques.

Premizrement. La fidéjussion peut se rattacher & une
obligation principale constituée d’une manidre quels.

conque. Que l'obligation découle d'uncontrat re, verbis,
litteris ou consensn, ('elle soil née ex contractu ou quasi ex

- conlractu, ex deliclo ou guasi ex delicto, qu'elle soit civile

ou naturelle, peu importe.

Faisons ici deux observations, .

La fidéjussion doit grever une autre personne que
le débiteur principal,

Ainsi un esclave, qui empmnte do I'argent, s'oblige

“naturellement et oblige son mattre de peculio, d'aprés

le droit prétorien. Cet cselave, aprds son affranchis-
sement, s'oblige comme fidéjusseur. $'ila voulu garantir
Pobligation de peculio infra anmum dont lo mattre est
tenu, la fidgjussion sera valable; elle sera nulle, au

contraive, si ellea trait & I'obligation naturelle dans
laquelle V'esclave joue déja le role de reus: on ne peut

se porler fidéjusseur pour soismémo (L. 21, §2.)

La fidéjussion doit &tre contractée envers la personne
A qui appartient déjd la eréance principale,

Si un esclave commun 4 Titius et & Sempronius, par
exemple, avait stipulé nominativement pour Titius et
interrogé un fidejusseur, « Promeltez-vous de donner
la m&me chose & Titius ou & Sempronius? » Tilius pour-
rait seul actionner le fidéjusseur, On considérera cepen-
dant Sempronius comme un adjectus solutionis gratia,

Appliuons maintenant le principo que le fidéjusscur
peut accéder & toute obligation, de quelque mamére
qu elle mt été formée, |
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Un esclave qui s’oblige envers un tiers n'est obligé
que naturellement, et cependant cela suffit pour qu’un
fidéjusseur puisse s’y rattacher. |

Siun mattre s'est engagé envers sonesclave, il est tenu
d’une obligation et il ne pourra douner un fidéjusseur.
kin effet, Pesclave qui stipule acquiert la eréance au do-
minus. Si done ce dernier lui donnait un fidéjusseur,
Pesclave ne pourrait retenir pour lui-mé&me la créance

née do la fidejussio. Elle irait au mattre, qui serait alors

débiteur principal et créancier du débiteur aceessoire.
(L. 56, § l). |

Lo fidéjussion, étant un conlrat accessoire, il en ré-
sulte qu'clle sera nulle si 'obligation principale a
ét6 nulle ab initio, de telle sorte” qu'il no se soit pas
méme formé une obligation naturelle.

Si donc j'ai promis sub impossibil conditione, le fidéjus-
seur que j'aurai donné ne sera pas plus tenu que moi
(L. 29). | |

De méme, quand une loi prohibe certains contrats, la
vente d'un lieu sacré, 'obligation principale n'élant pas
valable, la fidéjussion est frappée de nullité (L. 46).

Une personne aslipulé d’un furiosus, un fidéjusseur
ne peut &tre valablement engagé, car aucune opération
de droit ne peut étre conclue avee un insensé, Clest
“Ulpien qui donne cette déeision dans la loi 6, de verd,
oblig. Kt cependant le méme jurisconsulte dit dans la
loi 25, e fidej., que le fldéjusseur d’un furissus, quoijue
lenu, ne pourra pas obtenir la restitutio in integrum,

Il y a done contradiction apparente entre ces dcu*c
lextes du méme auteur, |

Cujas el Pothicr pensent que la loi 20 vise I'hypo-
théseotl I'incapable est valablement obligé, parexemple,

Fauconnet, | 2
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lorsqu’un tiers a !géré son affaire on bien’si le furiosus
étant dans Vindivision avee un liers, ce liers a fait des
dépenses pour la chose commune. Le fldéjusseur ne
pourra demander la restitutio in integrum, mais il aura

Vactio negotiornm gestorum, |

A P'appui de cette interprétation, on invoque un texte
de Galus ainsi congu. Si vous avez stipulé d'un fou, il
est cerlain que vous n'avez pu recevoir de lui un fidé-
jusseur, paree que la stipulation estnulle el qu'entre
vous et lui aucun acte juridique n'est censé 8tre inter-
venu. Mais si je me suis fait donner un répondant pour
un fou valablement obligé envers moi, ce fidéjusseur
est tenu, (L. 70,§ 4.)

Ce texte exprime deux idées bien distinctes, & Faide
desquelles on peut concilierlaloi6, de verb. obliy., et laloi
28, de fidej. La premidreexplique la solution donnée par
la loi 6, de verb. oblig.,etln seconde justifie celle de la loi
20, de fidej.

Nous croyons qu'il n’est pas nécessaire, pour concilier
les deux lois, de voir une interpolation de la part des
commissuires de Pempereur Justinien dans le texte de
Marcellus, et de supposer que le mot sponsor ou fidepro-
missor a é16 remplacé par celui de fidejussor,

On ne peut recevoir un fidéjusseur pour garantir les
obligations nées d’'un furfum,en co sens que le complice
ne peut se faire donner caution pour obtenir sa part
dans le bénéfice que procurera le délit, et que 'auteur
du vol qui aencouru une peine ne peut demander &
celui qjui I'a conseillé un fidéjusseur pourle garantir en
cas de condamnation. Laloi ne reconnatt pas en effet des
sociélés formdes pour commeltre des délits. (L. 70, § b.)

Quelqu'un a prélé & un filivsfamilias, malgré la dé-
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fense du- sénatus-consulle Macédonien, Celui-ci peut
assurément donner un fidéjusseur puisqu’il est obligé
naturellement; mais s'il meurt, son obligation s'étei-
gnant avee lui, la fidéjussion est impossible, car son
pere ne peat dlre actionné ni en droit civil ni en droit
prétovien (L. 11).

Enfin la fidéjussion ne serait pas nullesi 'obligation
principalequi ne s'élaitpas formée ah initio,naissnitaprés
coup, -

St vous avez donndé en metnum nummos alienos, sans
faive intervenir de stipulation, le Adéjusseur que vous
aurez procurd & 'emprunteur ne sera pas lenu, puisque
le mutinnn ne poavait pas se former, Mais si cet argent
& ¢lé eonsommé, Vaccipiens scra tenu envers vous d'une
condictio puisqu’en définitive, pae cette consommation,
il est dans la méme situation que si vous lui eussiez
liveé les éeus qui vous appartenaient. Aussi, & partir de
ce moment, le fidéjusseur sera obligé, car la caution est
censée avoir voulu garantir toufes les obligations qui
pourraicnt naitre & volre profit de la numération des
especees (L. 56, § 2.)

Supposons qu'une obligalion principale ait cessé:
d’exister, la fidéjussion qui a ¢t donnée postéricure-
ment est nulle. Un débiteur principal a, par exemple,
¢lé déporté. (L. AT.),

Devvicmement, Lo fidéusseur oblige non-seulement
sa personne, mais aussi ses hériliers. Ce ne sera done
plus une sareté viagtre, comme l'obligation du sponsor
ou du fidepromissor qui s'éteint avee lui,

Troistbmement, La Bdéjussion n'est pas limitée X un
certain temps, Elle dure, & partiv de Pexigibilité, aussi
longtemps que durent les obligations, ¢en général, qui
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' sonl perpéluellos. D'aprés lo droit eivil, lo t*mm!nm Juris

qui a formé une obligation me pourrait disparatiro
tempore, il n'y avait pas de preseriplion eoxtinclive des
créances j seulement, apros lo terme fixé, les effels d'uno
poursuilo élaient conjurés par les remddes prétoviens.

Quatridmement, Lovsque le préteur avait regu, pour la

‘sitretd d’une delte, Vengagement de plusieurs fidéjus-

seurs, chacun d’eux était tenu pour Jo toul, et lo eréan-
cier pouvait poursuivre in solidum celui des fidéjusseurs
qu'il lui plaisait de choisir, Si lo eréancierexige plusicurs
obligés accessoires, c'est, en effel, pour avoir une siretd
plus grande et non pas afin de courir plus de risiues.

Mais, plus tard, on acompris ue l'on pouvaitdiminuer

‘un peu les charges de la dette d F'égard des cofidéjus--

seurs sans porter alteinte & la sdreté du eréancier et on

“leur a accordé ce que I'on appelle le bénéflce (l':\drlcn.

que nous &tudierons en détail.

DES DROITS DES CREANCIERS ET PAR SUITE DES EXCEPTIONS
ET MOYENS DE DEFENSE QUI COMPETENT AU FIDEJUSSEUR,

Le fidéjusseur sera-t-il tenu toujours de Ia totalité de

'la dette? C'est une question de fait qui sera tranchée

pav la lecture de l'acteconstalant I engagement du fidé.

~ jusseur ou par 'alteslation des (émoins qui repmdmront

la formule verbale de son engagement, Mais toutes les
fois que le fidéjusseur dovra &tre donnd en vertu dola

- loi ou de I'édit, il sera obligé in omnem causam, par

exemple, les ﬂ(léjlleOlll’S donnés au légalaire par I'hé-

“ritier ou ceux ui sont fournis par un tuteur, .

I'obligation du fidéjusseur est-clle suscepllble de
s’aceroitreaprds coup? D'abord elle ne pcut pas 'élre par

 le fait du créancier. Nous en trouvons un exemple dans
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la loi 73. Une personno agit en justice pour autrui, Son
mandat est incertain, elle devra donner la caution rafam
rem dominum habiturum, Lo défendeur a gagné, mais le
dominus renouvelle le procds et (riompho celle fois. Lo
défendeur n’ayant pas voulu reslituer, il a été condamné
i une forle somme. le fidéjusseur ne sera tenu que de
la valeur réelle de la chose (L. 73).

Supposons maintenant que I'obligation ait été grossie
par ledébiteur lui-mémo.

Il pout se faire qu'il y ait dans cet accroissement une
obligation nouvelle, dont lo fidéjusscur na répondrait
pas. Ex. : Des magistrals sont chargés d’administrer
une cité, le fidéjusseur qu’ils ont donné garantira bien
les négligences commises, mais non les fraudes dontils
se rendraient coupables et la pena quien serait la con-
séquenco. | |

Enfin, s'il y a eu une véritable augmentation, il faut

distinguer si le fidéjusseur s’est ou non obligé in omnem
causam, Voyons sur ce point la loi 68 § 1, Le fermier du
vecligal devail payer uno somme délerminée & 1'Etal,
Pour garantir son obligation, it a donné des fidéjusscurs
qui ont limité leur delte & une somme de 100 fr, et il no
paye pas. Le fisc s'empare da ses biens et actionne les
fidéjusseurs,
- Ceux-ci prétendent ne pas étre tenus des intéréts dont
lo débiteur principal est tenu lui-méme ez mora. On lit
I'acte qui constatel’engagement des fidéjusseurs. L'em-
percur décide qu'ils ne devront pas les intérdts, puis-
u’ils ne sont pas engagés inomném conditionem,

Le fidéjusseur ne peut pas dtre poursuivi avant le dé-
hiteur principal, car il ne peut s’engager in duriorem
causan, | | |
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Si un fidéjusseur a promis & Romede donner & Capoue,
par exemple, le débitenr principal étant & Gapoue peut
&tre poursuivi immédiatement, mais le ﬂdéjnsseur a un
terme lacite.

A Vinverse, le fidéjusseur promet de donner & Gapoue
ol il se trouve en cc moment et le débiteurprincipal ost
h Rowe. 1l faut décider qu'il fant encoro accorder lehéné.
fice du terme tacite a co fiddjusscur. (L. 8, L. X1, t. IV),

Le créancier n'est pas tenu do suivee un ordre dé-
“terminé dans la poursuite des obligés et la théorie
romaine peut se résumer sur co point dans ces Lrois
idées:

~Le eréancier peut poursuivee pour la tolalité lo débi-
teur ou les fidéjusseurs & son choix, (L. 5 Code.)

‘S'ily a plusieurs fidéjusseurs, il peut poursuijvre celui
qu'il veut,

Il ne peut plus choisir lorsqu'il y & eu Jitis contestatio.

La premiére propositlion n’est quo la conséquence de
ce principe que le eréancier ne doit rien au fidéjusseur
puisque le contrat est unilatéral, | |

La loi 16, § 6, nous indique un premier moyen mis a
la disposilion du fidéjusseur pour éviter cet inconvé-
nient. | -

Le fidéjusseur prometlait non pas idem, mais do payer
si lo reus ne payait pas. Du reste, la mort du débiteur
principal était assimilée & sa miso en domeuve.

On pouvml. convenir aussi que le ﬂdqusseur neserait
poursuivi que pour la somme que le erdancier ne reti-
rerait pas des objels qui auraient été hypothéqués ou
donnés en gage. Ainsi entre une créancidre ct un débhi-
teur, il a été convenu que, si le débitcur ne payail pas
d premidre réquisition, clle pourrait vendre les ga-
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ges, et on a ajouté que, pour lo surplus, les autres
biens rdépondraient do la delle; puis on a donné
un fiddjusseur, Scavola décide quo, d’apréds les termes
- de la convention, lo fidéjusseur n'cst tenu que pour co
qui excédo la sommo produite par la venlo des gageos.
(L. 63.) |

Si le gage vient & périr avant 'arrivée du termo ou
de la condition, lo fidéjusseur est censé avoir promis la
totalité de la dette ([.. 53.)

Le fidgjusseur peut encore donner mandat au créan-
cier de poursuivre le débiteur principal, Si celui-ol est
insolvable, I /itis contestatio aura, il est vrai, libéré le fi-
dejusseur, mais alors le créancieraura recours contrelui
par Vaction mandati contraria,

D’aprés I'ancien droit, le eréancier ne pouvait agir en
justice qu’une seule fois pour réclamer ca qui lui élait
da. Tant pis pour lui si le fldéjusseur ou le débiteur prin-
tipal qu'il avait choisi était insolvable. On imagina de
rompre celle idenlité d’objet et on fit promettre au fidé-
jusseur, non pas ce que devait le débiteur principal, mais

‘ce que le créancier ne pourrail en obtenir quanto minus
a reo consequi possel creditor, Désormais le créancier a deux
débiteurs tenus chacun d'unc ol)ligalion distincte,
Comme ledébiteur accessoire a promis derendrelocréan-
cier indemne, on 'a qualifié do fdejussor indemnitatis.

Supposons un prét sur le point do se faire, Le pré-
teur veut avoir un débiteur accessoire engagé d’une
fagon plus utile que par une fidéjussion, Le tiers, qui
est dans l'intention de se porter garant do I'emprunt,
donnera au préteur mandat de préter au futur débiteur
principal : Co tiers s’appellera mandator pecunie credende.

Cette innovation, qui est contraire a la nature dy
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~ mandat neo fut pas admise sans de longues controverses.
lo créancier a ainsi deux créances parfaitoment dis-
tinetes, L'uno contre le débiteur principul résultant du
prét, Pautre controle mandator pecuniz c» edende résultant
du mandat, |

Enfin onpeut se servir du pacte prétoriendo constitut,

Yoyons maintenant les moyens de délense qui appar-
- tiennent au fidéjusseur,

llssont do deux sorles : ceux qu'il peut invoquer du
chef du débiteur principal, et ceux que lo fidéjusscur
peut invoquer de son chef,

Laissons de cdté ceux qui supposent Vextinetion do
la dette et recherchons par quelles exceptions le fidé-
jusseur peut repousser la demande du créancicr.

On sait que les exceplions so divisent en persone cohe-
rentes el rei coherentes,

L'exceplion personz coherens est celle qque l’on accorde
“en considération de la personne. L'exception rei coles
rens est celle qui tient & un vice do I'obligation,

La régle générale c'est que les oxceptions personce
coherentes n'appartiennent pas au fidéjusseur, 1l en est
tout autrement pour les exceptions rei cokerentes.

Ainsi le fidéjusseur peut invoquer I’exception de dol,
_car, s'il ne pouvait s'en servir, il faudrait ou lui refuser,
ou lui accorder un recours contre le débiteur principal.
Dans le premier cas, ce serait injusteet, dans le second,
I'exceplion ne profiterait plus au débiteur.

Quant A I'exception quod metus causa, Labéon décide
que, sila violence a élé exercée contre le réus, le fidé-
jusseur en profite. Maissila violence a ét6 exercée contre

le fidéjusseur, le débiteur principal ne pourra pas l'in-
voquer. (L. 14, § 6, L. IVt L)
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I.c ﬂdé]usseuvpeul dans tous les cas, opposer V'excop-
tion tirde du sénatus-consulle Velléion, Lo sénat ayant
annulé 'obligation loutentidre contractéepar la femmo,
aucune Adéjussion n’est possiblo et il n'y a plus & dis-
tinguer, commo lo voulaient les anciens jurisconsulles,
“entre le cas od le fidéjusscur serait intervenu sur lé
“mandat de la femme ou sans mandat aucun,

Le fidéjussour pourra so défendre par I'exception du
sénatus-consulte Macédonien, & moins qu'il ne se soit
engagé animo donandi, (1., 9 §3, L. 14, 1, 6.)

Enfin, on accorde au ﬁ(léjllSS(‘lll‘ l’cwccpllon livéedela
loi Pletoria, donnée au mineur de 23 ans quia ét6 trompé
et celle que le mineur,viclime deson inexpérience,obtient
“aprés I restitutio in integrum, & moins toulefois qu'il
n'ait intercédé pour garantir le oréancter contrel'éven-
tualité d’une restitutio in integrum. | |

"1 faut remarquer que toutes ces exceptions appar-
“tiennent aux fidéjusseurs, méme malgré le déblleur

prmclpal (L. 32.) |

La législationromaine concddo avee raison au fidéjus-
seur les etceptlons reicoherentes, mais on aurait dd lui
- accorder aussi les exceplions personz colmcnle.s,quand il
& un recours contre le débiteur principal. Ainsice dernier,
au fond ne pourra pas proﬂter de I etcepllon de compé-

--tenco.

Voyons maintenant les moyens de défense qm prens
nent naissance dans la personne du ﬁdéjusseur, llya
d'abord ceux qui résullent du droit commun : bénéfice
de compélence, exceplion doli mah, elc. que le ﬂtléJus-'
seur peutmvoquer de son chef; mais il y en a d’aufres
qui sont spéciaux & ceux qui s'obligent pour autrui, -
nous allens nous y arréler long‘uemenl



PROIT DU CRBANCIRR CONTRR LES FIDAJUSSRURS,—BENEFICES
QUE PRUVENT INVOQUER CE3 DERNIERS.

Les divers béndéflces quo nous allons éludior sont des
tempéramonts accordds aux débiteurs accessoiros pour
allénuer la rigueur des pouvsuites dirigées contre eux.

A loute époque, lo législateur, avee plus ou moins do
juslice, s'esl préoccupd do Vintérét do cos débiteurs et a
cherché aalléger, autant que possible, le fardeaudeleurs
obligations, C'est qu'en effot les adpromissores rendent
d aulrui un service gratuit, qui est souvent trds-oné-
reux pour eux; de plus, ils augmentent le crédit, en
intervenant dans une affaire qui n’est pas la leur, co
qui facilite les opérations.

Nous trouvons en droit romain plusieurs Dbénéfices
accordés successivement aux fidéjusseurs, Ceux-¢i fini-
rent’par rcmplacer tout & fait les sponsores et les fide-
promissores, si bien que, dans les Institutes de Justinien
et dans les textes du Digeste remanids par Tribonien et
ses collégues, nous ne voyons mentionnés que les fidé-
jusseurs,

L.es bénéfices qul leur sont accordés sont au nombre
de trois: 1° lo bénéfice de division; 2° le bénéfice de
cession d'actions ; 3° le bénéfice d’ordro ou de discussion.

DU BENEFICE DE DIVISION.

Lorsqu’une delte avait ét6 garantie par plusieurs
sponsores ou_fidepromissores, la loi Furia, comme nous
I'avons vu, la divisait de plein droit entre tous ceux qui
étaient vivants a I'époque de I'échéance, et chacun d'eux
ne pouvait dtre actjonné que pour sa parl vmle. |
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Les fidejussores, vestés en dehors do ces dispositions,
élaiont purement el simplement régis par les réglesdu
~ droit commun en maliére do sllpulallon.ﬁlmcun d’eux,
‘uvantprouna idem, pouvait &lre poursuivi par le eréans
cier pour la lotalité de la delto,
- Tel étaitlo droit primitif, mais il appelml une réforme,
~car le fidéjusseur n'est pas moins favomblo (ue lo spon-
sor ou lo fidepromissor, J |
I’ empereur Adrien, dans un roserit, vint d leur se-
cours ¢n imaginant une combinaison bien supéncure A
ce qu'avait fait la loi Furia, — combinaison si sage et si
~ raisonnable que lo léglslnleur moderne I'a adoptéo sans_' |
modification. Voici en quoi elle consiste, |
‘Supposonsque plusieurs fidéjusseurs se soient obligés
pour la sureté d’une dette principale, si le créancier
poursuit I'un d’eux pour le tout, celui-ci pourra deman-
“der que l'action soil divisée entro lui el les coﬂdéjus-
seurs solvables au moment de la poursuite. |
~ Le créancier a ainsi le moyen d’obtenir lout ce qui
lui ost du; o'est lout ce qu'il peut exiger.
‘Lebénélice de division est analogue mais non iden-
~tique au secours que la loi Furia accordml aux sponsores
et aux fidepromissores, | S
“Ainsi la division opéréo par la loi l1 uria avalt liou ipso
jure et le créancier ne pouvait, sans encourir les déché-
ances attachdos & la plus-pétition, demander & l'un des
délnteurs accessoires plus quo sa part virile ; il aurait
- méme pusubir le manus injectio pro Jua:cato snl s'élmt
agi d’un sponsor, . | |
- Aucontraire, le eréancier qm poursult in soliduni un
~ des ﬁthusseurs ne commet ausune faute de procédure,
et la division n'a licu que si celui-ci Indemande,
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La division oﬂectuée en vertu do la loi Furm.. iy nnt
lieu ipsa jure, profite & tous les sponsores ou fidepromise
sores. 1o bénéfico d’ Adrien ne proﬂte qu'd ceux des fle
~ déjusseurs qui invoquent, - - :
~ Enfin la division établio par la loi Furia a licu entro
tous los débiteurs accessoires qui vivent au jour de l'exi-
gibilité de la eréance; de surte que si quis ex sponsoribus
aut fidepromissoribus solvendonon sit, hoe caterorum partes
nononerat (I, § 121). La division concédée par le rose |
- crit impérial no peutétre demandéo qu'entro les fldéjuse
seurs solvables au moment do la litis contestatin, Jusqu'd
cetle époque, ils sont responsables de leur solvabilité
réciproque (G. 26)., Aprds la concession du hénéfico
d’Adrien, la fidejussio était done la plus avanlageuse des
trois formes do V'adpromissio. Aussi la sponsio et la ﬁde—
promissio tomhdreni-elles en désuétude,
Nous savons qu'en droit romain, ﬁl‘époque classique,
les procés suivaient deux phases bien distinctes: l'une
~ qui s'accomplissait devant le magistrat et Pautre de-
~vantlejuge. Lo magisteat, aprés avoir entendu los par-
ties, leur délivrait une formule par laquelleil conslituait
“le jugeet précisait la prétention que celui-ci avait & véri-
fier. Le moment ol lo magistrat délerminait ainsi la
question du procés s’appelait lilis contestatio, Quand on
“était en instanca devant le préteur, on élalt in jure, et
devant lo juge, in judicio, ~
Cela posé, le hénéfice de la dmsxon dovant ctre invos
qué injure, deux hypolhéses peuvent so présenter. |
- Silecréancieretlo ﬁtlé]usaeur poursuivi sont d’accord
sur les faits qui doivent servir d'éléments 3 la division,
c’est-d-dire sur le nombrs des COﬁdéJllSSBlll‘S et sup leur
~ solvabilité, le magistrat delivrera une formule par la-
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quelle il autorisera le juge & condamner lo fidéjusseur
& uno parho soulement de la dette; il fora luiméme
cello division.

Cest Phypothése prévue dans le paragraphe 4 du
titre XX aux Institutes de Justinion,

Mais supposons que le créancier ne tombe pas d’ac- -
cord aveo lo fidéjusseur surlo nombre des coflddéjusseurs
solvables entre lesquels la delta doitdtre répartie, comme
“le magistrat no résout pas la question litigieuse, il en

renverra 'examen au juge et il déliveera contre lo fidé-
jusseur une action pour la totalité de la dette. Il est
-possible, en effet, qu'ily ait licu delecondamner pour lo
tout, silo juge constate que les cofidéjusseurs ne sont
pas solvables. Mais, dans cette mémo formule, le magis-
tral indiquera au juge, par uneexceplionin factum, que,
s'il reconnalt qu'il y a des cofidéjusseurs solvables, il
dovra restreindre la condamnation, d'aprés la division
qu'il fera lui-méme entre cux, |

L"e\ceplion introduito dans la formule élsit ainsi con-
cue : sinon el illi solvendo sint., |

Siun fidéjusseur poursuivi pour lo tout n'a pas de-
“mandé la division, il supportera seul la perle résultant
de Pinsolvabilité du débiteur principal. Pourquoi n’a-t-
il pas prié le magistrat uf pro parte in se detur actio #

Mais il ne faut pas croire que ladivision une fois opé-
rée dans'intérdt d’un fidéjusseur, la dette soit désormais
divisée ontre les cofidéjusseurs dont lexistence et la
solvabilité auront été prises en considération pour faire
celte division, Non, le créancier conserve le droit de

‘demander & un autre fidéjusseur tout ce qui lui sera
- encore dd. Celui-ci pourra, il est vrai, demander & son
tour ladivision, mais elle se fera d'aprés des éléments
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différents. On tiondra comple colle fois do la solvabilité
au moment do la sccondo poursuite.

Ainsi, dans lintervalle des deux procds,un cofldéjuse
seur ¢tant devenu insolvable sa part incombera aux
fidéjusseurs qui n'ont pas encoro payé cl, par suite, lo
sceond fiddjusseur poursuivi sera obligé de payer une
part plus forte que le premier,

L’aclion étant diviséo entre les fidéjusseurs, cerlains
d’entre cux ont cossé d’étre solvables apvds lo ks con-
testutio, Cetlo circonslance n'aggrave pas la position de
ceux qui onl été solvables & co moment, car le eréancicr
n'a pas 6t6 trompé, les fidéjusseurs n'ayant fait qu'user
du droit commun (L. 82§1 — 51,§4 — 16, C, 8, 41).

Peut-on justifier le hénéfice de division au point de
vue dos prineipes rigoureux dudroit civil ? Assurément.
L'obligation do la fidéjussion est, en effet, unilatérale,
mais elle peul 8tre diminuée par un pacte ajouté in
continenti  la slip'ulation Or, on peut direqu’il ya,dela
part du créancier, convenllon facite do diviser son
action,

Quelles personnes ont le bénéfice do division ? 1l est
possible d'abord que celui qui Pinvoque V'ait de son
chef. , |
“Ainsi il apparllenl aux coﬁdéjusseurs dont I'objet de |
I'obligation est le mdme, et qui s ‘angagent pour le méme
débiteur principal, Deux débiteurs solidaires ont donns,
par exemple, des fidéjusseurs : le bénéficn de division
n'existera qu'entre les fidéjusseurs du mdéme débiteur
solidaire el non entre les ﬁdéJusscur= de aullo. (L. 61,
§2). o
On peut avoir lo bénéfice de division du chef d’au-
trui. Le certificateur de caulion aura, en vertu de ce
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principe, lebénéfice do division contre le fldéjusseurpour
qui il w’est pas intervenu, Il pourra V'invoquer du chof
du ﬂ(léjusseur quiil aura garanti, autrement il serait
obligé induriorem causam, |

Pour obtenir la division, le ﬁdéjusseur doit prouverla
-solvabililé de ses cofldéjusseurs, Supposons qu'il y ait
doutesurcelte solvabilité, le fldéjusseuractionnd, pourra
toujours, en donnant caution, demander qu’ils soient
poursuivis -pour leur part & ses risques et périls, &
moins qu'ils ne soient absents. Il pourrait, sansdoute,
payer la delte et obtenir conlre ses co-obligés la ces~
sion des aclions du créancier, co qui lui permellrait de
les faire contribuer au paiement ; mais pent-8ire n’a-t-il
pas & sa disposition la somme nécessairo pour avancer
lo paiement intégral et alors lo sccours dont nous pars
lons lui sera avantageux ([.. 10, pr.). '

Il nous est maintenant facile de résoudre une quess
tion que se pose Papinien. Un fidéjusseur laisse deux
héritiers. L'un d’eux paye par erreur la delte entidre, Il
a la condictio indebiti pour moitié. Mais supposons qu'il
s'agisse de deux fidéjusseurs qui ont garanti, par
exemple, un engagement de 20, L'un d’eux meurt lais-
sant deux hériliers, Chacun des fldéjusseurs était tenu
in solidum, mais cette dette se divise de plein droit entre
Jes hériliers du défunt, Si 'un de ces héritiers paie la
detle entidre il pourra répéter la moitié qu'il ne devail
pas. Mais pourra-t-il aller plus loin et dire ; « Le fidé-
 jusseur survivant devait payer 10 ¢t chacun de nous 8,
J'ai payé 10 jedemande qu'on me rende la moitié de celte
somme? » Ce langage ne sera pas écouté. On répondra
d I'héritier : « En payant 10, vous n’avez fait qu'exéeuler,
pour votre part, la promesseque .volre antenr avait faite
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do payer toute la fletto. { aurml pu, il est vrai, mvoquer

le bénéfico d’Adrien, vous auriez pu linvoquer aussi
“vous-mdme lout d'ubord ct ne payer que 4 ; maintenant

il est trop tard, puisque le hénéfice de division doit étre '

demandé avant lo litis contestatio,» (L, 49 § 1). .
La loi 51 § 1 supposo qu'un fldéjusseur a fait un
* paiement partiel, Il ya, par exemple, une delte de 20 et
3 fidéjusscurs. L'un d’eux a payd 10 soit en son nom,
soil au nom du débiteur principal. S'il est achonné par
~le eréancier, peul-il diro : « J'ai payé 10, j'invoque le -
bénéfice de division pour les 10 autres contre mon cofl-
déjussenr qui est solvablo?» Ou peut-il 8lre poursuivi
“pour les 10 qui restent, sauf & opposer le bénéfice de
~division pour 57 Clest celte dernidre opinion que Papi-
nien adopte, car il faut se placer au moment de la /itis
contestatio pour estimer lo guantum que chaque fidéjus-

- seur devra payer. Or, & ce moment, il n’estdd que 10,et -
le bénéfico de division est perdu jusqu’a concurvence de .

~ cequia 816 pays. Papnmen ujoute cependant que ce fidé-

~ jusseur pourrail invoquer un pacte denon petendo tacile

et prétendrs que Je eréuncier en recevant 10 Pavait li-

béré de I'obligation do payer le reste, :
Les héritiers d’'un ﬂde]ussem peuvent invoquer le bé-
néfice de division aussi bien que leur auteur (L. 2682).
“Pour appréeier la solvabilité d’un fidéjusseur, il faut
['mre entrcv en ligne de compte non seulement ses res-
sources pcrsonnelles, mais encore celles de son propre
ﬁdéjusm ursilena donné un (L. 27§ 2),

Sila créance appartenait & un pupille elque par l‘mude
ou erreur, la dette et 6t6 divisée entre des fidéjusseurs
(qui n’élaient pas lous solvables, pupillinomine restitutionts
auxilim implorabitur (L. 52 § 1).
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Il faut que lo ﬂdéjllssellr contro qui le bunéﬂce do
division est demandd soit engagé valablement. Si, par
exemplo, Titius et uno fomme, Seia, se sont portés fidé-
jussours, Tilius sera tenu i solidum sans pouvoir pré-
tendro au bénéfice de division, car il devait savoir, ou de
sa part, il y aurait erreur grossiéro a l'ignorer, qu'il
n'ost pas permis & une femmo do faire acl.e d'mtercemo.
(L. 48 pr.)

Supposons que I'un des fidéjusseursait obtenu Ig res-
titutio in integrum pour causecde minorité, I'autre devras
t-il supporter tout le fardeau de la dette? Oui, répond -
Papmlen, s'il s'est porté tout d’abord fidjusseur sans

avoir de collégue et par conséquent sans pouvoir comp-
ter surle secoursdu bénéfice de division. Maisln solution
serait différento dans I'hypothése inverse, car le majeur
a pu ignorer I'dge de son cofidéjusseur ou espérer qu'il
n'obtiendrait pas la restitutio, Le préteur ne P’accorde, en
effet, que cognitd causd. Celte espéce ne peut done pas
dlre assimilée au cas précédentol Vintercessio delafemmeo
est toujours frappée de nullité, sans avou' aucun égard
a l'age.

Ulpien se demande, dans la loi 27 pr., s'il y a lien
d'appliquer le bénéfice d’Adrien lorsque l'obligation
de 'un des fidéjusseurs est conditionnelle et il résout
la quoestion par la distinction suivante. Tant quela con-
 ditionestsusceptible des'accomplir, lo BdéJusseur obligé

purement etsimplement peut, s'il est poursuivi, opposer
e hénéfice. Mais, si la’ condition vient & défaillir ou si;.'
" lorsqu ‘elle se réalise, le coﬁcléJusseur est insolvable, on
devra permettre au créancier de demander au premier
fidéjusseur la parlie de la dette qu'il n’a pas payée. Ce

texte constitue donc une exceplion i la régle que la solva-
Fauconnot. | .. 3
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bilité des fidéjusseurs sapprccle au moment de la litis
conles!a!:o. |

Le méme prmclpe s'appliquerait & l'obllgahon acces-
soire contracléo d terme, |

Lo bénéfice do divisiona 64 refusédcertains débiteurs
accessoires, |

C'est d'abord & celui qui, amené devant lo magistet,
a commencd par nier son engagement, La division de
la delte entre les fldéjusseurs ost un tempérament d’'é-
quité et inficiantibus anzilium dzvmoms non est indulgendum
(L. 10§ 1). |

Les Hdéjusseurs fournis parun tuteur & son puplllo et
qui ont promis rem pupilli salvam fore sont aussi privés.
du hénéfice d’Adrien, On a voulu donner ainsi au pu-
pille la plus grande facilité d'agir, car il n'a choisi ni

“son tuteur ni les fidéynsseurs s non ipse contraxitysed in tuto-

rem incidit et ignorat omnia, Co serait done lui faire tort

“que de le econtraindre & intenter autant d’actions que

son {tuleur lui a fourni de répondants (L. 12, 46, 0),
Du béndfice de cession dactions,

A c0té du bdndiice de division, nous {rouvons le bene-
ficium cedendarum actionum qui n'élait possible que sous
le systéme formulaire, puisqu'il s'opére par un mandal
d'agir en justice el quo lareprésentation n'était pas per-
mise sous les actions de la loi. Nous allons exposer lo
principe du pur droit romain et nousindiqueronsensuite
los diverses moditications qu'il a subies,

- Supposons qu'un fldéjusseur poursuivi par lo eréan-
cier n'ait pas d'intérdt & domander la division et qu'il
soil disposé 4 poyer la delte, pourrastsil exiger du
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"Lrénncner la cessmn de ses actions’ conlre le: débxleur

_prmclpal et les autres débiteurs accessoires? Oui, et

~ c'est Irds-équitable, puizque ces actions désormais inu-

~tiles au créancier serviront, au contraire, beaucoup au
fldéjusseur qui paye loute la dette, |

A quelle époque le ﬂdéJUSSGUl‘ pcut-ll demander la

cession d’aclions?

Co no sera pas aprés avoir payé lo créanoier, car lo
paiement a éleint la eréance et, par voie de conséquence,

'ses accessoires, Rien done ne pcut plus élre cédé, il est
trop tard pour demander lacession, -
~ D'un autre cdté, sile Adéjusseur a laissé le litis contes-
tatio s'accomplir, peut-il, dans l'instance devant le juge
(in judicio), ou méme aprés sa condumnation, se faire
céder les actions? Non dvidemment car lalitis contestatio

o ¢puisé les droits du créancier & 1'égard du débiteur |
prineipal et des fldéjusseurs. Lo eréancier ne peut done
pas procurer & un aulre des dronls qu'il ne posséde

plus,

~ Concluons de ces doux hypolluses que le ﬂdéJusseur
doit demander au eréancier la cession des actions avant

le paicment, ou, au plus tard, avantla litis contestatio,

Mais, aprés avoir obtenu celle cession, est-co qu'il

~va faire un paicment de la delte entro les mains du |

créancier?
| l\on, car nous relomberions dans la méme dnmculld

que tout & Theure, Lo paioment éteindrait la dette et,

- par conséqucnl, les droits du eréancier, D'un autre edlé
lo eréancier ne consentira i la eession qu'd la condition

d'tlre satisfait, 1l y avait 1a une difficult$ que les Ro-

mains ont tournde de la facon suivante,

Lo fidéjusseur offre at eréancier, non pas e le payer,
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mais de lui acheterses droits contre le débiteur principal
¢t les débitours accessoires, moyennant une somme d'ar-
gent ¢gale au montant de la delle (L. 36). )

Remarquons toulefois que le ﬂ(_léJusseur n’est pas un
aclicteur véritable. Ainsi il devra tenie comple des in-
térdts ct des fruils de la chose, en co sens qu'il lesimpu-
tera sur les intéréls de la eréance et subsidiairement
sur le capital, Au contraire, un véritable acquéreur
n'aurait de compte & rendre & personne (L. 59),

Ajoutons que celui qui a acquis la chose pour con-
scever le droit de gage et non comme un vérilable
acquéreur pout dlre dépomllu par le jus offerendz pee
cuniae, .
Du reste, faisonsobserver que le fidéjusseur ne pour-
rait pas acquérir la chosecommeun acheteur véritable.
Ce serait manquer 0 la bonne foi du contrat de mandat
(ui le lie au débiteur principal pour acquérir la chose
peut-&trod vil pvm.

Malgré ln cession des aclions, le droit conlmue ii
apparienie au eréancier, mais celui-ci donne mandat

“au fidéjusscur de les exercer contre le débiteur prine

cipal ct les débiteurs aceessoires, G'est un mandat d'une
espice parliculidre, car il n'existe pas dans P'intérdt du
mandant, comme cela a licu ordinairement, mais dans

Tintérdt seul du mandataire, Le cessionnairo est cons-

titaé procurator in vem suam. Le fiddjusseur n’a pas a
rendre compte au créancier qui est «désintéressé;y de
plus, le fiddjusseur exerco son mandal & ses risques et
périls, Si, par exemple, il poursuit inutilement le débi-
Leur principal et les débiteurs accessoives, il ne pourra

recourir contre son mandant, ear le mandut lui a été
“donné uniquement dans son inléedt | in rem suam,
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Le créancler doit subi cclle réglo. (L 17) il s'y.
| rel’usmt le ﬂdéjusselnr ne ‘paierait pns et serait prolégd
par le préteur qui n’auloriserait pas la poursmle. N
.semble que Von se soit éearté ainsi du principe ancien
qui considérait la ﬂdéjlqulon comme un contrat unila-
téral, Il m'en est rien, car on peut supposer que lo -

‘eréancier s'est engagé lacxlcmcnt ) céder ses aclions
méme hypolhécalrcs. | |
Il n Lprouve, du reste, aucun pr( Judlce, pmsqu 'il va

recevoir sous forme de pretium V'équivalent de ce quilui
esl dd el qu'il n'est pas responsable envers son manda~

taire des pertes que celui-ci peut éprouver en ewnqanl
les pouvoirs qu'il lui a conferés.
‘Si toutefois, entro lo eréancier refusant de eéder ses

aclions et le fidéjusseur, il yavait quelque pomt llllg‘lell\_
d ¢claireir, le préteur accorderail 'aclion, mais en insé. -

‘rant dans la formule Vexception do/i mali, Le fidéjusseur

pOuri*uhimi dtre absous, sile juge reconnatt que lo

créancier a commis un dol en refusant de céder ses
aclions. (L. 05, 21, 2,)

~ Le créancier doit céder tous ses droits, mais si les

nbjets qui lui ont é16 remis & litre de gage garantis-
sent aussi . des créances nuxeuelles le ﬂdéimsen’r est

“élranger, celui-ci ne pourra en prendre possession qu'a.

la charge d’acquitter ces créances. (L. 2. G, 3.)

" Le Dbénéfice de cession d'actiong est utile mdme em-

'ploycnoncurmmmenl avee le hénéfice de division,

~ Supposons que le débiteurait demundé le bénéfiee do

(11\*151on. A-t-il intérét & avoir le béndfice de cession
~’uclions? Sansaucun doute, bien qu'il n'ait pays que sa
part de la delte, afin de la fuive vembourser parle débis

teur principul, Mais il ne pourra pas recourir-conlre |
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ses coﬂdé]usseurs puisqu il n'a rien’ payé pour eux. On .
voit combien cetle cession lui sera utile, si le déblleur ;
~ estinsolvable et a donné t}. son créancter un gage ou une -
~ hypoth&que. - | - | |

~ Supposons maintenant que la dmsmn n'a pu avoir
‘lieu & cause de I'insolvabilité des ﬂdéjusseurs. Le débis
teur prmclpal est insolvable, lui avssi, et n'a donné ni
gage ni hypothuque. — Quel intérdt peut avoir lo fidé-
jusscur qui paie, d requénr la cession des aclions? Un
~ trds-grand, car celte cession ménagera I'avenir. Si ses
. cofidéjusseurs actuellement insolvables roviennent plus
tard & meilleure fortuns il aura alors pour les poucr-
suivre les actions que le créancicr lui aura eédées. Re-
marquons qu'il ne peut exiger de ses cofldéjusseurs plus
‘que leur part, car il est dans une position semblable &
la leur. -

Lorsque le créancier n'est plus, par son fait, en élat
d’opérer,au profit des débiteurs aceessoires, uno cession
~d'aclions effcace, qu'arrive-t-il? Lo ﬁdéjusseur peutl-il
l'opposer au eréancier? .

Ainsi, j'ai un débiteur prineipal et deux ﬂdéjusseurs.
Lo débiteur principul est insolvable ct jo fais aves un
des fidjéusseurs un pacte de non petendo, o'est-d-dire (ue
je lut fais remise de son obligation accessoire. Si jo de-
mande & I'autre fidéjusseur la lotalits de la delle, peut-il

se refuser de me la payer sous prétexte qu'en lui ren.

~dant impossible tout vecours — le débiteur principal
“élant insolvablo— j'ai empivd, par mon fait, sa situation? -
Non il no le pourra pas. La rdgle du droit romain, c'est
que lo eréancier doit eéder ses actions telles qu'il lcs a,

~uliles ou inutiles, peu tmporto. LA so borne son obln-
gulmn. ' |
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Voici quelle en est laraison juridique:

La fidéjussion est un contrat de droit strict et unila-
téral. Il n'y a que le fidéjusseur d’engagé ; quant au
créancier, il n’a rien promis et n'est lenu  vien envers
les cautions. Il ne saurait donc &tre reSponsable d'un
fait licite émané de lui.

La solution serait la mdme, si le créancwr ayant regu
un gage ouune hypoth¢que du premier fidéjusscur, en
avait fait remise au moment ot il altaque lo deuxidme,

Il en serait lout auteecment en matidre de mandatum
credendz pecuniz. Lo contrat intervenu entre le débiteur
accessoire el le eréancicer étant alors un contrat synallag-
malique et de bonne foi, fait nattre des obligations
réciproques et le mandalaire ne peut compromettre,
pat sa faute, les intérdts dv mandant, |

Avant Juslinien, le crdancier épuisait son droit en
poursuivant le débiteur prineipal ou I'un des fidéjus-
seurs : bis de cadem re ne sit actio. Dés que le débiteur
principal ou 'un des fldé¢jusseurs avait é1é poursuivi, tous
les uutves obligés dlaient libérés pav la litis contestatio :

electo reo principali, fidejussor vel heres efus liberatur,

Aussi le bénéfice de cession d’uclions ne pouvait-il
pas 8re réelamé par le fidéjusseur, aprds la litis contes-
tatio,

Justinien abolit ln rdgle ¢ bis de cadem ve ne sit actio
et modifia ainsi les principes de nolre héndfice de
cession d’actions,

Désormais le fidéjusseur, assimild au mandator vreden=
dz pecuniz, pourrn demander la cession des actions,
méme aprés la litis contestalin, mais toujours avant le
paiement qui éleint les droils du eréaneier.

Les fidéjusseurs ¢galent done les mandatores pecuniie



credendaz, au point de vue de la perpéluité do l’acllon du
oréancncr. |

BENEFICR DE DISCUSSION,

Avant Justinien, le fidéjusseur ne pouvait pas exiger
du, créancier qu'il poursuivit d’abord le débiteur prin-
cipal, En effet, le créancier, foreé d’agir conlre un
insolvable peut-ttre, aurail perdu toute action contre
“lo fid¢jusseur. 1l fallait done lui laisser un pouvoir
diserétionnaire dans le choix de la personne & pour-
suivre, |
Mais le ﬁdéJusseur pouvait lui proposer cel arrange-
ment : Je vais vous donner mandat d'exercer votre
action contre le débiteur principal. Vous ne courrez
aucun risque. En effet, aprés avoir exercé 'action de la
detle primitive contre le débiteur principal, vous aurez
bien perdu le droit de me poursuivre comme fidéjusseur,
 muis, si vous n'dles pas payé, vous aurez contre moi
une action nouvelle, née du mandat que je vous donne.
Vous allez avoir ainsi deux débiteurs que vous pourrez
poursuivre successivement. Yous avez done grand
intérdt A accepler. puisquejo vous indemniserai du dom-
mage que vous pourrez cprouver en exéculant le mandat,
(De Mand. §2. Inst.)

Cet arrangement pouvait &tre librement consenti par
le reus, mais il ne pouvait pas lui &tre imposé,

Justinien a c]mng'c celte faculté en droit dans la
Novelle 1V,

I.e eréancier qui a un débiteur principal el des débi-
leurs accessoires devra agir, d'abord, conlre le débiteur
principal el c'esl sculement aprés Favoir diseulé que,
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gl n'est pas payé, il pourra se retourner contre les
- débiteurs accessoires. :

Cette novelle a été interprétée, dansl nolre ancienne
Jurnsprudence, en ce sens que le débiteur accessoire,
poursuivi par le créancier, avait le droit de le renvoyer
A la discussion préalable du débiteur; mais, i on la lit
altentivement, il semble bien 12 Justinien non-seule-
menl erée un bénéfice nu profitdu débiteur accessoire,
mais ordonne impéralivement au créancier d'agiv
d’abord contre le débiteur prineipal.

Au point de vue des frais et de la régulnnlé des
poursuites divigées contre le fidéjusseur avant la discus-
sion du débiteur principal, il y a un inlérét sérieux
A savoir si ¢’est un ordre. |

Cependant, si lo créancier élait dans I'impossibilité
d’agir contre le débiteur principal, le fidéjusseur vala-
blement poursuivi, celte fois, peut demander un délai,
‘afin de metltre cn cause le débiteur principal. Aprés le
délai expird, sicelui-ci est encore absent, par exemple,
I’action suivra son cours contre le fldéjusseur,

Le bénéfico de discussion est aussi appelé bénéfice
Wordre, parce quelo législateur trace l'ordre dans lequel
les poursuites doivent dire faites.

Celle innovation, remarquons=le ¢n passant, n’a ¢té
pbssihlc que quand il a 618 permis au eréancier do
poursuivre successivement les différents débiteurs obli.
gés d ladette.

J'ai un débiteur principal et un fidéjusseur, La detlo
esl arrivée & échéance. A co moment lo débileur prine
cipol cst solvable et le fidéjusseur m'invite & agir contre
ce derniery de peur ue celle solvabilité ne dure pas el
(que la delle ne retombe sur lui.
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Au lieu d’écouler lo fidéjusseur, j'accorde un nouveau
délai au débiteur. A la nouvelle éechéance, celui-ciest -
insolvable : on se demande si j'ai perdu le droit d'agir
contre le fidéjusscur. Non, répond Scmvola, j'ai con-
servé mon droit intact, car,d’aprds le contrat, je n’élais
tenu d’obéir au fidéjusseur et jo ne dois pas éire réspon-
sable, enverslui, du retard que j'ai apporté dans I'excr-
cice de mon droil. | |

1l en serait toutautrement, s'il s'agissait d'un fidejus-
sor indemnitatis qui n’a promis que quanto minus consequi
possel ereditor, Bien entendu, il faudrait examiners'il y a
eu négligence de la part du créancier el si c'est ello qui
a fait survenir l'insolvabilité, (L. 41.)

Voici doncdeux régles différentes, suivant qu'il s'agit
d’un flddjusseur ordinaire ou d'un fidejussor indernnitates,
Que décider sous lo sysitme do la Novelle 1V? Suivant
cerlains interprétes, tout fidéjusseur doit 8tro désormais
traitd commel'élait auparavant le fidejussor indemnitatis,
Nous ne croyons pas (ue cette solution soit exacte. Jus-
tinien dit bien dans sa Novelle que le fidéjusscur ne

‘pourra &lre poursuivi qu'aprés le débiteur principal,

mais il ne tranche aucune aulre question, Il laisse done
subsister toules les régles qui, comme celle dont nous
nous nceupons, ne sonl pas incompaltibles avee lo nou-
veau bénéflre qu'il établit au profit des fidéjusseurs.

- Modes d’extinction de la fidéjussion.

L’obligation du fidéjusseur dtant accessoire par rap-
port d celle du reus, il est de son essence de ne pouvolr
subsisler aprés V'extinclion de Pobligation principale.
Mais pour que la fidéjussion s'éteigno ainsi, il ne suffit
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- '-pas que l'obhgallon prmclpnle 86 transforme en une
~ obligation nalturelle, |l faut quelle soit complélement- |

anéanllc.

- Nous savons que les obligalions s'ételgnent so:l zpso, ' |
jure, soit e.rcep!:oms ope. Voyons d’abord les modes qui -

opdrent ipso jure, lels qu'ils sont énumérés dans les Ins.
tilutes. |
 Quunt au pmoment il y aaucune tllfﬁculté

- La datio in solutum, dans I'opinion des Sabiniens, équi-
valait & un paiement opéré ipso jure. Done, si le créan-
cier était évined do la chose, lo fidéjusseur élait libéré,

il faudrait donner une solution inverse si 'on suit la’

doctrine des Proculiens qui pensaient qu'elle n ‘opérait

qu e.rcephoms ope.

~ La novation libdre lout le monde & moins que lo fidé-
jusseur n'aceddo i la nouvelle obligation. -

L'acceptilation lihérera touslesobligés, puisqu elle est

un paiement fictif, Mais & qui doit-clle &tre faite? Kllo-

. pourra I'étre au fidéjusseur qui est obligé verdis, mais,
‘dans co cas, libérera-t-clle lo débiteur principal, mdme

il n'est pasobligd verdis? Ulpmn répond alltrmativement
(lmls la IOI ldg § 7g 'n 46’ tl IV a |

La raison de douter o'est quelaccephlallon aurait

paspu &lre fuite directement avee lo débiteur prineipal,

1l est cependant possible que ee résultat no se pro-
duise pas. Ainsi un fidéjusscur est tenu sous condition;
de plus son obligation est soumisc & cetle seconde con-
dition que a premidre so réalisera do son vivant. Pen-

dant que la premitre condilion cst encore en suspens,

on lui fait aceeptilation} puis, toujours avant I'arrivéo

‘do celle condition, le fidéjusseur meurt, On peut dire
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qu'il n’a Jamms “ 616 obligé et quo l’acceplllallon qui

lui a 616 faite est de nul effet, aussi bien vis-d-vis de lui
que vis-d-vis du débiteurprincipal, Comme il est certain
maintenant qu'aucuno libération nese produlra,con/estcm
a reo petere possum. (L. 72.)

Enfin le mutuel dissentiment libérera lo fldéjusseur,
mais sculement par voie de conséquence, puisqu'il ne
s'applique qu'aux obligations formées solo consensu,

Parmi les modesd’exlinction desobligations ¢qui nous
restent & examiner, les uns optrent tantdt ipso jure,
tantdl exceptioni's ope, d’nulres toujours ipso jure, d'autres
enfin toujours exceptionis ope.

Dans la premidre classe, nous trouvons la litis contese
tatio dont 'effel extinctif n’est qu'une conséquence cxa-
gérée de ce que l'obligation du débiteur prineipal et -
celle du fidéjusseur n'en forment qu'une. Aussila régle.
doit &lre restreinte el nous trouverons certaines hypo-
thdses dans laquelle elle ne doit pas dtre appliquée.

Ainsi un esclave est obligé. Onsait qu'it y a alors deux

“obligations: une naturelle dont est tenu l'esclave, et

I'autre prétorienne que le préleur met & la charge du
maitre. Des fiddjusscurs gavantissent Pobligation de
I'esclave. Si le eréancier agit de peculio conlre le nattre,
la litis contestatio no libérera pus les f1:1¢jusseurs, car 'o-
bligation du véritable reus n’a pas élé in judicium deducta
(L. 8%, de sol.) -
~ Eludions maintenant quelques modes (]lll opwenl
ipso jure,
La minina capitis deminutio laisse le fiddjussseur en.
gagé, Quant aux deux autres diminutions de téle, i
¢'est le débiteur prineipal qui les subit, il faut déeider
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“que le ﬂdéjusseur reste tenu, car elles onl poureffet de
soustraire la personne d ses ‘engagements plutdt que
“(I'éteindre P'obligalion.

~ Arrivons & l'extlinction de I'obligation principale par
la perte do la chose due.L'objet principal de l'obligation
est un corps certain ; il périt par cas fortuit et avant
foute mise en demcure; l'obligation principale est
éteinle et avee elle s'éteint P'obligation accessoire du

fidéjusseur. Mais si c’est par le fait d'un débiteur, on

méme pav cas fortuit aprds la mise en demeure, il faut
distinguer, | | |

Premiére hypothése. — Glest le débiteur principal qui a
détruit la chose, ou ¢’est lui qui a ét¢ mis en demeuro.
Dans les deux cas, l'obligation du fidéjusseur est per-
péluelle. Le créancier n'a pas ontendu, en effet, se
~ mettre & la merei du débiteur principal et Pobligation
du fidéjusseur a la méme étendue que celle de ce der-
nicr, G'est une obligation accessoire, et lo lldéjusseur in
* totam causam spopondit,

Deuzitme hypothése. — La chose u péri par le fait du

fldéjusseur ou par cas fovluil, mais aprds sa miso en

demeure, Le débiteur pmnclp Al est libérd, mais le fidé-
jusseur lo sera-t-il?

Nous trouvons dans les textes trois doctrines diffé-
renies, qui so sont probablement succédé et qui consti-
tuent chacuno un progrés.

Dans le premier ¢tat du droit, les Romains, suivant
la voie d’une logique rvigoureuse, déclaraient le fidé-
jusseur libérd de son obligation originaire. Papinien
suppose, cn eflet, qu'un idéjusseur a tud Panimal qul
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était promis. Le débiteur principal est libéré, puisque

- ¢'est un événement fortuit & son égard, et, par voie de

conséquence, le fidéjusseur P'est aussi, Seulement, on
donnait contre lui 'action de dolo (L. 19, de dolo malo).
Mais cette action, oulre qu’elle entratneit I'infamie, était
annale et ne se {ransmeltait pas contre les héritiers, &
moins qu'ils n'eussent profité du dol,

Elle était done moins avantageuse que I'action née de
la fidéjussion, résultat inique, puisque le fidéjusseur ne
doit pas, par su faute, améliorer sa situation. Un pro-
grds élait néeessaire pour que le droit fut d’accord avee
Péquité, on restitua I'action primitive conlre le fidé-
jusseur, C'est ce que nous voyons dans la loi 38, §4, de
solut. s |

Une personne, tenue d’une obligalion temporaire,
s'absento pour lo servico de la République. On ne peut
Paccuser de dol, et il est impossible de procéder & la
ventoe de ses biens. Mais au retour, le préteur restitucra
contre clle, pendant une année, 'action qui s'élait
éteinto en son absence, Celte action restitutoire est
garantic par un fidéjusscur. L'annde s'écoule, le débi-
teur principal esl libérd, et lo jurisconsulte se demande
si le fidéjusseur est libéré, Julien ne le croyait pas.
Africain, au contraire, pense que le fidéjusseur est lie
bérd; seulement, ditil, il y aura contre lui une restitutio
in intcgrum de P'action, exactement comme dans le cas ol
un fidéjusseur a tué 'esclave promis. On donne ainsi
contro le fldéjusscur V'action ex stipulati restitude,

Enfin il se fit un troisitmo progrés purement doctri-

‘nal, puisqu'il ne produil aucune conséquence pratique.

Lo fidéjusscur qui a détruit la chose promise a libérd lo

~ débiteur prineipal, mais, quantd lui, il voste tenu, wsili.
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tatis causa, de l’aélioh ex stipulatu, sans qu'il soit besoin
d’aucune restitution, {Marcien, L. 32, § B, de usuris ot

Paul, L. 38, de vers. oblzg) |

Passons aux modes qui opdrent exceptionis ope.

Le créancier a fait avec lo reus un pacte de non petendo.
En principe, il profilera au fidéjusseur, autrement le

débiteur serail exposé & un recours, Mais supposons

que ce pacle de non petendo soit suivi d'un deuxidme

pacte ayant pour but d’andantir I'effet du premier en

restiluant au créancier le droit auquel il a renoncé.
Ce deuxié¢me pacle sera-1-il opposable du fidéjusscur?

Non, répond la loi 62 de pactis, car le fidéjusseur ne
peut pas &lre privé malgré lui du bénéfice d’une excep-
tion, Cependant la loi 27, § 2, codem tituls, dit positive-
ment le contraire. On a cherché vainement & concilier
ces deux textes; d'ailleurs la loi 62 montre qu'ily avmt
désaccord entre les jurisconsulles,

Lorsque la libération est léguée au débiteur princi- -

pal, le fidéjusseur pourra, comme le reus, opposer & I'hé-
ritier 'exceplion du dol, autrement la libération ne pro-
fiterait pas au débiteur, qui serait exposd au recours
du fidéjusseur, (L, 49, pr.),

" La solution inverse devrait ¢tro donnde, au cas oﬁ le

fidéjusseur serait intervenu animo donandi,

Remarquons que le fldéjusseur qui profiterait du legs
ne pourrait pas intenter 'action ex testamento, afin d’ob-
tenir de I'héritier une aceeplilation, car le but du testa-
teur n'a pas été de le gratifier, et il n’est libéré (ue par
voio de conséquence. |

- Que déeiderons-nous relativement aux restitulions i

-~ tntegrum? Si lo débiteur principal est un mineurdo vingt.

cing ans & qui lo préteur accordo extraordinarium auxt-
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lium, le ﬁdéJusseur en proﬁtera-l-ll? Nous ne pouvons-

donner de solution absolue. |
Si le fidéjusseur s'est ongogé dans les conditions or- -

dinaires, afin de protéger le erdéancier contre los risques

do 'insolvabilité du débitcur principal, le magistral

ui viendra en aide; si, au contraire, il s'est engagé
~ précisément pour préserver le créancier des effots do la

- restitution qui pourrait dtre accordée au reus, il ne sera
pus restitué.

" 11 nous reste & exammer l'effet de ln con[‘usmn. et
pour cela nous nous plucerons sous qualrc hypolhdses

différentes,

-Priemz'ére, hypothése, — Lﬁ confusion a Jieu entre le =
créancier ct le débiteur principal, Il y a exlinction de

~ Tobligation pour le toul ou pour partio, sans avoir d

distinguer si c'est lo créancier qui est héritier ou réei-

- proquement, ou méme si c’est un llers qul a succédé

aux deux, -

Ainsi, un héritiecr nommé Titius est tenu d’un le,,
conditionnel. 11 donne un fidéjusseur. Lo légataire suc- -
ctde & I'héritier, et la condilion se réalise, La créance
du legs ne produlsanl pas son effet, puisque la per-

~sonne du débileur principal s'est confondue avee celle

du créancier, le fidéjusseur est libéré, (L. 38, § 1),

Autre texte, — Un débiteur qui a donné un fidéjus-
scur, o instilué son créancier pour la moilié de la detto,

el son ﬂdéJusseur pour Pautre moilié, La detle sera
 éteinte par confusion, jusqu'a concurrence de la moitié

qui incombe au créancier. Quant  la portion de I'obli-

| gahon qui gréve la part échue au fld¢jusseur, elle sub-
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sisto, ol In fldéjussion est 6teinto dans cotle proportion,
- car Jorsquo la confusion s'opdre entre un fidéjusscur et

un débiteur, Pobligation la plus forte absorbo la plus
faible, (1., 50.)

Deuxitme hypothése, — L confusion s'opdro entre lo
créancier et le fidéjusseur. Pour co cas, la fidéjussion
est éleinlo, parce qu'on ne peut ni s¢ devoir 4 soi-
méme, ni se poursuivre soi-méme, (L. 21, § 3 et § 5.)

Troisiéme hypothése. — L confusion s'opére entro lo
débiteur principal ct lo fldéjusseur. ] |
~ L'obligation du fidéjusseur disparalt, & moins que
celte obligation ne soil seule munie d’une action, .

Un esclave, par exemple, s'est engagé et a fourni un
fidéjusseur, {l est ensuite affranchi et devient I'hérities
de son fldéjusseur. L'obligation do la fidéjussion n’est
pas éteinto, et cola se comprend facilement; mais pour-
qquoi maintenir Pobligation naturelle? N'abord c’est lo-
gique, puisque la fidéjussion ne peut subsister seule,
el puis il ne faut pas que le créanciér souflre d’'un évé-
nement qu'il n’a pu dviter; il n'y a pas, du rvesle, de
raison pour considérer comme: éteinte Fune plutdt que
I'aulre. Cela peut avoir une cerlaine utilité ay point de
vue pratique. En cas de péremption d'instance, de plus-
pélition, le maintien de l'obligation naturelle mettra
obstacle & la répélition en cas de paiement, el permet-
tra d’opposer la compensation (L. 21, § 2), Celte solu-
~ tion est une exception au principe, que quand la per-
sonne du fidéjusseur et celle du eréancicr se confondent,
I'obligation du fidéjusseur disparait, .

Un débiteur est devenu P'héritier de son ﬂdéJusseur.

S'il est poursuivi mnqzmm a reo cl qu'il oppose une
Fauconnet. | A
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ox-*cphon qul appartenait au fidsjusseur, il sera éoarlé
priisque Ia fidéjussion est éteinte par confusion, (1., 14.)

RECOURS DES ADPROMISSORES, -

Enparlantds la cession d’aclions, nous avons indiqué
un moyen de recours mis & la disposition du débiteur
‘accessoira (ui a payé la delte contro la déhiteur prin.
cipal el ses cofiddjussenrs, Mais n’a-t-il pasen ontre, do
son chef, une aclion contre le débiteur principal? (Vest
c: (que nous allons examiner en terminant cetle élude.

Lo sponsor qui avait payé élaif assimilé & un eréancier
muni- d'un jugement. Aussi au bout de six mois, s'il
n'était pas remboursé par le débiteur principal, celui-ci
devail subir la manus injectio pro judicato,

~ Si le débiteur accessoire s'est engagé sur P'invilation
du débiteur principal, il aura son recours contre lui,
aprés avoir pays, par Vaction mandati contraria (lust,
L. 6).

Qu'arrivera-il si le débiteur accessoire s'est obligd
4 U'insu du débiteur prinecipal ? Presque loujours, il aura
voulu rendre service en procurani du crédit an débiteur
principal, Aussi aura-t-il contre lui Paction nego!zo-
rum gestorum. (L., 4 pr.)

I est possible qne le débiteur accessoire, aprés avoir
payé, n'ail pas de recours, D'abord et incontestablement
s'il est-intervenu animo donandi, car il vetraclerait son
bienfait, |

~La deuxiéme hypolhése a 616 lrés-vwement déballue
par les jurisconsultes. 1l s’agissait de savoir si on accor-
derait un recours au débileur accessoire qui s'élait
“obligé malgré la défenso du débiteur principal.
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Quelques-uns Jui donnaient Paction utile de ges-
tion d'affaires, mais l'opinion contraire avail pré-
valu, l.a gestion d'affaires, comme disent les Instilules,
n é16 introduile dans 'intérét des absents et le gérant
doit agir en conformild avec la volonlé du dominus. 1l
n’y avail done pas les éléments de la gestion d’allairos,

Un débiteur a payé sans averlic le fidéjusseur, co
dernier ignorant Pexlinclion de la detlo paye 4 son
tour, «Jo pense, dit Ulpien, qu'il aura l'action de
mandat, car il n'est pas en faule. Dans I'hypothése in-
vorse, ce fidéjusseur n'aurait pas de recours, car il a
commis une sorte de dol, mais le débiteur devralui céder
la condictio indebiti, (.. 29, §2et§3, 1. 47, 1. 1.}
 Le fidéjusseur a opposét une exceplion, mais il a élé
condamné par l'injustice du juge; il n’obtiendra rien
par l'aclion du mandat. Il est plus juste, en effet, qu'un

aulre ne souflre pas de l'injustice qui a été commise &
son égard.






“ DROIT FRANGAIS

DU CAUTIONNEMENT

le caulionnement infervient comme une stirelé done

née au erdancier, non pour forcer lo mauvais vouloir
des débiteurs, comme jadis la contrainte par corps, mais
pour le prémunir contre leur insolvabilité.

it y a, en droit, deux séries do gurantles accorddes

aux créanciers contre I'insolvabilité des débileurs,
" La premiére consiste dans I'adjonction d'un tiers qui
s'engage d payer pour le débiteur dauns locas ol celui-ci

ne paicrait pas. Celle srets, qualifiée de personnelle, |

~ peut étre obtenue de deux maniéres :

1* Par la solidarité. Deux personnes sengagenl de

telle fagon que le créancier peut demander A chacune
delles lo paiement intégral de la detle. |

. 2*Par le cautionnement. Un tiers se soumetenvers l°,.
.crénnclcr A satisfaire & lobhgahon du déblleur, si

celm-cl n'y satisfait par lui-méme.

Mais, & cause des insolvabilités possnbles, les sirelés

personnellcs ne metlent pas le eréancier & Vabri de
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tous risques. Aussi, pour oblenir une garantie plus
compléte, on a imaginéune deuxidme catégorie de siire.
retés qui consistent dans I'affectation spéciale au paie-
ment de la delte, d'un ou de plusieurs biensappartenant
au débiteur, tels sont les priviléges et hypothéques. On
les uppelln des sitretés réelles et elles sont infiniment
préférables aux savetés personnclles. Les Romains
disaicnt : Plus est cautionis in re quam in persona,

Nous allons nous occuper seulement de la sireté per-
sonnello qu'on appelle le Cautionnement,

Le cautionnement peut étve ainsi défini: c'est un con-
trat par lequel un tiers se soumet personnellement en-
vers le créancier d’'une obligalion, & satisfairo & celte
obligation, si le débiteur n’y salisfait pas lui-méme,

Le cautionnement est une opéralion complexe qui
renferme plusieurs conventions dans lesquelles figu-
rent nécessairement trois personnes: le créancier au
profit duquel la caution intervient ; le débileur prinei-
pal au sezours duquel vient la caution; enfin la caulion
tiers qui garantit 'obligation du débiteur,

Pour bien saisir le mécanisme du cautionnement, il
faut distinguer ccs {rois conventions qui, au premier
abord, peuvent &tre prises'une pour l'autre:

{* L'obligation de fournir une caution ;

2° L'engagement do so porler caution ;

3* Le caulionnement proprement dit,

I. Obligation de fournir une caution,
L’obligation de fournir une caution existe dans les

rapports du débiteur principal avee le créancier, et il
peut arriver, dans trois séries d'hypothéses, que le débi-



teur soit contraint de fournir au créancier celte siireld
personnelle, -

Premidrement, 1l s’y ost engagdé, C'est l'applicalion
pure el simplo de celtorégle fameuse que les conven-
ions légalement formées ont force de loi entreceux qui
- les onl faites,

Deuxiémement, Le débiteur est lenu, sans s’y élrevo- -
lonlairement engagé, parceque la loi, dans cerlains cas,
lui impose l'obligation de fournir une caution, Cetle
caution est qualifiée, A raison e la nature de la volonté
qui astreint le débiteur & la fournir, — de caution ¢~
gale. Ainsi l'usufvuitier doil,en général, fourniv caulion
- pour garantir le nu-propriétaire des abus de jouissance
qu'il pourraitcommellre, |

Troisidmement, L'obligation de fournir coution peut
résulter d’'un jugement, el alors la ¢aution est dite judi-
cinire,

Toulesles fois que Ie débiteurest ainsiassujellid four-
“nir une caulion, il faut qu’il présente une personne
dont la solvabilité nssure le paiement au créuncier 3 en
“un mot, il faut que celui-ci ail une siirelé certaine ct
facile, — Do 14 toute une séric de disposilions que
nous allons exposer rapidement.-

Toute personne capable de s'obliger, est par cela
méme capahle d'8Ire caution, car le Code civil n'a pas
reproduit les incapacités qui avaient été en vigueur soit
duns le droit romain, soit dans notre ancien droit fran-
¢ais. Nous savons que, d'aprés le sénatus-consulte Vel-
léien, le droit d’intercedere élait enlevé aux femmes.
Cette incapacilé n'avait pas élé admise en France,
‘au_moins pour loute I'époque poslérieure & Henri IV,
exceplé en Normaundic,



— G0 =
| Lo créancwr n'est pas tenu do so contenler do cotte
capacité vogue ot générale, il faul do plus que la cau-
~ lion soil solvable — ot solvablo d'une cerlaine manidro,
loute espdco do solvablhté n'est pas, ¢n effet, suffl-
- sante. | |
Comment Vappréciera-t-on 7 :
La réponse se trouve dans l'arlicle 2049 01‘1 nous .
voyons que les pwpm-lés foncitres de la caulion for-
ment le seul élément que 'on doit prcndre en considé-
“ralion, | |
C'est 12 une régle tirée de Pancien droit ct peut-tire
pourrait-on trouver que cet empruntn’est pas heureux,
Sans doule la propriété mobiliére n'est pas stable ot elle
n'esl pas susce ptlble d’hypothdque, mais iln’en est pas
moins vrai qu’'un banquicr, par exemple, peut piésen-
ter d'excellentes garanties de solvabilitéet n'dtre eepen-
dant pas propriélaire foncier. C'est un souvenir mal-
heureux du vieil adage : vilis mobilium pos.ses.sm. qui esl
loin d’avoir anjourd'hui I lmpurlance que ‘on ui prélaxt
~aulrefois, -
- Iy a cependant une pn'emu‘:re exceptlon& nolre régle
en mati¢re de commerce, Cela se comprend, Pour les
_engugemcnls civils qui, de leur nature, durent long-
~ temps, la caulion doit étre solvable en immeubles parce
~qu'elle doit I'dire & long termo; muis, en matiére com-
mercinle, ces sortes d'engagements sont beaucou[)
moins fréquents et ils sont de trois ou de six mois, tout
au plus; de sorte que celui qui est solvable aujourd'hui
“en forlune mobili¢re, le sera vraisemblablement encore
lorsde I échéance trcs-mpproolnée de la detto,
Nous n'avons [ns i insister sur la secondo exccphon |
qui est relalive aux dettes de peu d'nnporlance. -
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~ Remarquons quo I'on n’a pas égard aux immeubles
sur lesquels la caution n'a que des droits sujels & réso-

lution ou A contestation, Rien ne serail moins assurd

que la solvabilité d'un homine menucé de pordre Loule

sa fortuno immobilidre dans un procés non encoroe

commencé, mais sur le point d'dtre engagé. -

L'article 2019 ajoute que les biens ne doivent pas
dlro situds dans un licu trop dloigné, afin que la dis-
cussion en soit facile, Lo jugea, sur ce point, un cerlain
pouvoir d'appréciation. |

Enfin, aux termes de Yarlicle 2018, la caution doit
¢étre domiciliée dans Jo ressort de Ia Cour d'appel ot ollo
doit &tre donnée. La facilité de poursuivre un débiteur
- fait pnrlio de £a solvabilité, et une discussion qu’il fau-

drait suivee & de grandes dislances serait presque

loujours plus ruinéuse qu'utile,

O la caution doit-elle dtre donnée? Le lexto ne nous
dit rien de précis & cet égard, et il fault nous en ré-
férer aux principes généraux,

- 8i les parties sont convenues que la caution sera
donnée dans tel licu désigné, les termes de la conven-
tion devront &tre pris pour régle. Sile contrat est muel
sur ce point, il faudra appliquer les dispositions de la
loi relatives au paiement. Or, d'aprés l'article 1247,
“exceplé quand il s'agit de corps certains, le paiement

doit, sauf convention contraire, étre fait au domicile du

débiteur. C'est done dans le ressort de la Cour ou le
débiteur principal est. domicilié que sera fournie la
caution. D'ailleurs c'est 1a qu'il o sa famille, ses amis;
comment pourrait-on exiger de lui une caulion au
domicile du créancier ot il ne connaitra personne le
plus souvent? | S
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Copendant, Pothier — auquel F'articlo 20!8 ast em-
prunté — dit quo celui qui a promis une caution, ne
doit pas élre requ & alléguer qu'il n'en. peut trouver
dans l'étendue du bailliage ot le créancier est domi-
cili6, car dé quel droil so plaindrait-il d’une situation
a laguelle il s’est volontairement soumis?

I'article 2018, pourrail-on soulenir, est concu dans
celle méme pensée ¢ il ne faul pas que le créancior soit
contraint d’aller au loin chiercher el discuter la caution,
Il y aurait dono 1d une dérogation implicite 3 I'av-
ticle 1247,

Nous no pensons pas qu’on puisse écarter cel article,
Qu'a voulu, en effet, le créancier? Il a cherché un
‘avanlage égal, mais non supérieur & celui qu'il aurait
{rouvé dans un débifcur principal dont la solvabilité ent
616 complite et notoire. Or un tel débiteur, il devrail
aller le poursuivre & son propre domicile. Pourquoi
placerait-on le créancier dans une situalion meilleure
quand il a une caution qui assure l'exéculion de l'obh-
galion principale? |

Quand le cautionnement a lieu en vertu d’une dlspo-
silion légale, nous donnerons la mé:no solution, alors
mémo qu'il s'agirail de la caution d donner par le 16ga-
taire d'un usufruit. L'article 89 du Code de procédure
civile est complétement élranger & celle question. Il
faudrait décider autrement pour la caution qua doit
fournir I'héritier bénéficinire, si les eréanciers ou aulves
intéressés l'exigent, L'article 993 Pr, civ. porte qu'elle
sera donndée au lieu ol la succession s'est ouverte,

Pour les caulions judiciaires, le lieu sera désigné
par le juge. Il chonswa, en général lo siége du lri-
bunal,
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La caution, qui n'est pas domicili¢e dans le ressort,
peul Lrds-bien y faire élection do domicile, -

Si d’abord domiciliée, comme le veut la loi, la caution
venait & changer de domicile, le créancier no sorait pas
fondé & exiger d'elle une élection de domicilo dans le
licu qu'elle vient d’abandonner, car il ne nous parait
pas possiblo d’accorder au créancier, conlre la caution,
un droit qu'il n'auruit pas contre le débiteur principal,
St lo créancicr ne trouve plus dans la caulion les garan-
lics délerminées par la loi, qu'il demande un nouvecau
répondant!

En dehors de ces qualilés vequises pour toules les -

cautions, en général, & savoir : la solvabilité et lo domi-
cile, on avait exigé jusqu’en 1867 que les caulions judi-
ciaires fussent susceptibles de contrainte par corps, Lo
créancier avail ainsi, entre les mains, un moyen des
plus ¢énergiques pour forcer le mauvais vouloir do la
caulion, La loi de 1867 a abrogé celle disposilion de
I'article 2040.

Toute caution doit donc réunir aujourd’hui les mémes
condilions de garanlic cerlaine et de réalisation facile.

Il peutarrviver cependant que la caution elle-méme soit
{enue de fournir une aulre caulion, appelée cerltificateur
de caulion, Voici I'espdce. La solvabilité de la caulion
‘étant douleuso, une lierce personne intervient ui s'en-

gage & exéculer si la caution ne remplit pas ses obli-
galions, |

Les régles relatives au cerlificateur de caution sont

les mémes que celles de la caution ordinaire.
Lorsqu’un débileur tenu de fournir une caution n’en

présenle aucune, le contrat est résolu pour inaccom-

plissement de condition. (Art. 1912 20,) Mais quelle sera



la conséquence de 'insolvabilité do la caullon su rvonuo |
ex post fac!o? Lo débiteur devra en fournir une autre,
sous peine de dommages-intérots, Le juge pourrait
méme le forcer & payer immédiatement sa dette, Colle
réglo recoil exceplion, dans lo cas ol la caulion n'a 6té
~ donnée qu'en vertu d’une convention par laquello lo
eréancier a exigé une telle personne pour caution. Cela

- nous pavail parl‘aulement conforme l'm tention des par-
lies, (Art. 2020)

I, — Oblgyation de se porter caulion,

L’obligation de se porter caution st d la charge d'un
~liers et peut &tre invoquée pav le débiteur. Nous allons
- examiner ce que peut demander au débiteur principal
la caulion qui u pay$ par suite de cetto obligalion,
‘Habituellement, le tiers, qui s’est porté caution, I'a fait
~ ala pridre du débiteur, ¢t, par suito, les rapports, qui
- se sont formés entre eux, sont ceux de mandant & man-
~ dataire, Qu'obtiendra, dans cette hypothdse, la cauiion
‘qui o payé? Trois choses irés-clairement indiquées dans -
I'article 2028 : le principal de la dette, les intéréts et les
frais. | | |
Elle (lcmandcra lcs intérdts 2 un double point do vue,
Dabord ¢eux (u elle o payés au eréancier, puis ceux
‘du capital augmenté de ces mémes intérédts. Soit une
dette de 20,000 fr. produisant 1,000 fr. d' intérdts par
an, Elle pourra réclamer tout d’abord les 20, 000 fr, do
capital et les 1,000 fr. d'intéréls; puis le débiteur
principal lui devra, de plein dvoil, les inlérdts do
21,000 fr., s'il ne paie pas immédiatement, Vis-d-vis |
d’elle, cctle somnie ne s¢ décompose pas en principal
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et en intéréts, mais représento un seul el mdme capital,
qu'elle a té obligéo de débourser en une seule fois.
Les dommagos-mtél its pourront, du veste, excéder
lo tanx légal, ce qui est une faveur absolument con-
traire aux principes généraux en matidre de sommes
d’argent que lo débiteur est en retard de payer,
Quant sux frais, la caution n'aura do recours que s
elle a dénoned les poursuiles au débiteur,
~ Les régles que nous venons d'exposer s applnquonl
sans difficulté, d la’caution, mandataire du débiteur, mais
en est-il do méme, quand elle a cautionnd lo débiteur &
son insu?

Il y a, on le sait, une grande différence cntre les

droits d’'un mandataire et ceux d'un negotiorion gestor.

Le premier peut véclamer toutes les dépenses qu'il a
faites en remplissant son mandat, tandis que les dé-

penses utiles sont seules remboursées au second. Faut-

il, dans Pespéce, appliquer res principes? Nous le pen-
sons, el nous croyons que le juge devra apprécier, pour
- accorder des intéréls au negotiorum gestor, si, en fait, son
intervention, comme caution, a é(é ulile.

Que faudra-t-il décider si la caution est inlervenue

malgré lo débiteur? En fait, il est possible que le juge y |

voie une donation et qu'il n’accorde, par conséquent, au-
- cun recours. Mais il no faut pas présumer une libéra-

lité, et on doit, en régle génémle, admeltire un recours
fondé, non sur un mandat ni sur une gestion d'affalres,

‘mais dérivant de ce principe (que nul ne doit s’enrichir

aux dépens d’autrui, Le criterium, pour en déterminer

" le montant, sera le maximum de l’enrichissemont'du

débiteur principal, el non plus celui de lappaumssp-
ment de la caution. Les inléréls ne courront pas de

[ Y _".'1 b .
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~ plein droit & son proﬂtt.t ne dépasseront ]amais le taux' '

légal, X o
Nous venons de voir que la cautlon. qui a paye. peut
intenter contre le débiteur une action de mandat, de
gestion d'affaives ou de in rem verso; ajoulons, avee
I'article 2020, que, par application de l'article 1251, 3°,
clle sera, de plus, subrogéo aux droits du créancler
“désintéressé par elle. - | SR

‘Le Code a 6t6 ainsi plus favorable & la caution quo'
I'ancien droil. Aulrefois, elle devait for_mellemont exiger
la subrogation, qui aujourd'hui lui est aceordée e plein
droil, sans qu'cllo ait besoin dela requérie du créancior,
avant de le payer. Ce bénéfico est telloment important
aux yeux de la loi, qu'clle décide (art. 2037) que si, par -
*le fait du erdancier, la subrogation uu profit de la cau.
lion est devenue impossible, celle-ci est déchargée. |
klle avait, en effet, compté sur tous les avantages
" quioffrait la créance primilive pour assuror lcmcacito |
dus son recours,

La caution, comme nous venons de le voir, qul paye
le créancier cst subrogée  lous ses droils (arl. 2029),
Lo licrs-détenteur d'un immeuble hypolhéqué ost éga-
lement subrogé & cos mémes droits, &'il paye, Que vastl
arriver s le débiteur qui a fourni une garantio person?
- helle, — soit une caulion, el une garantie réolle, =
~ soit une hy polhéquc. devient insolvable apris avoie
aliéné I'immeuble hypolhuqué? Lo erdancior pourra évis
demment poursuivre & son choix, ou la caution, ou le
liers-détenteur de 'immeuble,

8'il s'est fait payer par la caution, colle-au, en verly
“dos articles 1231 8° ot 2020, aura contro lo tiers-détens
teun l’nction méme du créanclor. bl. au conlmlro. e
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| .tlers-délenlwl* sommé de délmsser ou do payer, a pré-
~ féré payer, il aura action contre la caution, aux termes
~de T'arlicle 1231 22, Mais qui supporlera, en défini-
live, le fardeau de la delle, car il faut sortir de cos
anlinomies; antrement ce serait favoriser la fraude? 11y
a, sur ce point, deux syslcmcs quo nous allong exposer
rapidement. - - |
~ Suivant les uns,c'estla caution qui doit, en déﬂmlwe,
~ supporterla perlo.] llo ne pourmrecoumconlrele liers-
~ détentenr; celui-ci, au contraive, aura nction contre elle, -
o On mvoque, & 'appui de cette opinion, la déeision
do Pothier, qui dit formellement quo lo tiers-détenteur
est subrogé contro la caution (Gout, ' Or!éans, t. XX,
n® 42), el on ajoule qque telle élait aussi ln pensée des
rédncteurs du Code.. -
in effet, quand la caution poursuivie par lo créancior
“oppose le bénéfice de discussion, ellone peul lui indiquer
les immeubles hypothéqués & la dette, qui sonl entre les
mains du tiers-détenteur, (Arl. 2024.) — A l'inverse,
le tiers-détenteur peuldésq;ner au eréancier les immeu.
bles hypothéqués & la detle, qui sontentrelos nains des
débiteurs principaux (arl, 2170)3 or la cautlon, par rap-
-~ port au liers-détenteur, est un débiteur principal,
Le législatour préfire done le tiers-délenteur & la
caution et dds lors, pour se conformor & cello idde, il
faut fatre supportor, en déftnitive, la detle A la caution.

~ LeCodoest, d'aillours, lrés-l‘avorublehln circulation des

- biens, | | -
D'autres personnes pcnsenl au conlrmm. qu en prm- .
cipe, du moins, la dello doit dtre payde définitivement
par le tiers-détenteur, Go second systéme dislingue deux
hypotheses : celle od le lierssdélenteur a acquis Pime
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meuble hypolhéqué du_ débiteur et celle od ila llll-,_- -
méme, hypothéqué son immeuble pour le débiteur, .

Premier cas, Lo tiers-détenteur a acqnis du débiteur:

Pimmeuble hypothéqué. La caution sera alorssubrogée
‘contre le tiers-détenteur, mais Jamais celm-cn ne le sera

contro la caution, |
On fait valoir une considération blcn pmssantc, A

~ nolre sens, en faveur de la caution, Elle rend servnce, et

il no faut pas qu'elle en éprouve préjudice, sous peine

'- ,dcmpechcr tout cautionnement. Quello est lu position

du tiers-détenteur, quia achetd 'immeuble hypothéqué,
ou & quiil a étd donné par le débiteur? S'il est acquéreur
d litre gratuit, certat de lucro captando ; tandis que la cau-

tion certat de damno vitando, Si, au contraive, il est ace

quéreur A titre onéreux, dedeux choses I'une: ouiln’a
pas encore payé son prix, et alors il est justo qu'il le
paio; ou il I'a payé sans purger I'hypothéque, ct alors il
est en faute. Cetto faute doit retomber sur lui et non sur
la caution qui n'a rien & so reproehcv |

Pour réfuter I'argument Liré de V'ancien drmt. on
fait remarquer que, suree point, Pothier s'est contredit
lui-mbme, (Zvaité des obliy, No 88B). PPassons done.

Quant & I'objection qui s'appuie sur la combinaison

" dos arlicles 2023 et 2170, clle manque de base. 1l fau-

drait, en effet, démontrer que, dans larlicle 2170, le
legnlnlcur a enlendu désigner par ces mots « débiteurs
principaux» non-seulement les débiteurs solidaires, mais

‘ussi los caulions. Ajoulons que le molif pour lequel la '

caulion ne peul renvoycr lo eréancier contre le tiers dé-
tenteur (art, 2023) n'a pas été, comme lo démontrent
les travaux préparatoires, la protection plusgrande que

) lo l6gislateur accordail au liers-détenteur, Non, il
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a voulu dviter au eréancier un retard dans!’obiention du

paiement. | | -

Arrivons maintenant au second cas. Leliers délenteur

n hypothéqué son immeuble a la delte du débiteur
principaly |

l.e cnutionnement est-il postéricur & la consltitution
d’hypothéque, la caution, ayant aceédé d unc detle ainsi
garantie, a dd compter sur celle sivelé réelle pour so
faire indemniser, si clle était contrainte au paiement.
Elle aura done uu recours contre le tiers-détenteur.,

Si la constitution d'hypothéque avaitété, au contraire,
préeédée par le cautionnement, la préférence appare
tiendrait au tiers-délenteur,

Enfin si les deux sirelés avaient été données & la
méme date, les deux débiteurs accessoires, ayunt vouln
fortifier le erddit du débiteur principal, certant de damno
vitundo, et il doivent contribuer au paiement de la dette,

comine le feraient deux cautions, (Arl, 2033.)
~ Supposons maintenant que la dette hypothéeaive dont
il ’ogit soil garantie par un caulionnement et qu'il y
ail dans les mains de la eaution un immeuble hypotlié
qué & cetle méme delte. Le liers détonteur pourrasteil
- demnnder la discussion de I'iinmeuble?
Nous n'hésitons pas d admetire la négative. 1avticlo
2170 nedonne, en effet, au tiers-délenteur le pouvoir de
s'opposer & la vente de I'immeuble hypothéqué qui lul
a 6t transmis que quand il yen a d’autres hypothéqués
d la méme detle en la possession des principaux obligés.
Or la cautlion n'est pas un principal obligé, puisqu'elle
o loyjours un vecours quand clle s'est acquiltée,

~ 8i l'on admellait la théorie contraire, la caution qui

palerait le ordancier exercerait par subrogation Paction
Fauconnet, B
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Inypolhécmre de celui-cl contre le délnleur et, par suile,
aurait le droit d'attaquer le tiers détenteur, On avri-
verait ainsi & des résullats contradictoives, .

~Assurément les textes no sont pas tous en harmonde,
mais ils s'expriment d’'une maniére plus explicile en
faveur de la caution, Le tiers-détenteur, qui acquiert un
timmeuble hypothéqué, doit s’attendre & supporler le
Fardcau de I’hypolhéque. S'il I'a acquis gratuitement, la
caulion qui rend service doit dtre préférée. S'il ost
acheteur, pourquoi adsil payé sans purger? Nous
nous en lenons done au toxto lm)a-!ogxque de- l'ar-
icle 2170, | | :

[.'action que la sibrogation procure & ln cauhon lui
sera-t-clle plus avanlageuse que celle de mandat on de
goslion d’allaires qu'elle a de son chel? Cela dépend dos
~ circonstances. Parcourons quelques espdees, |

Si lo débiteur est insolvable, par Paction de mandat,
la caution n"obtiendra qu'un dividende souvent minime}
‘mais si le erdancier avait exigd des gamnlics,' une -
hiypothdque, par exemple, elle pourra s'en prévaloir et
paver ainsi anx conséqucnces I‘dcheu ses do I’msolvnblhlé
du débiteur, : |

A Pinverse, quand la caulion nglt par l'action qui lui
‘est propre, los inlérdls courent de plein droit & son
profit. Ello peut méme los obteniv au-dessus du taux
légal ot exercer son action pendant trento ans, & partiv
du paiement, Lorsqu'elle n'aura acquillé qu'une partio
de Ia dette, elle aura la faculté de se présenter coneur-
remment avee le erdancier, pourva qu'elle n'invoque

pas la subrogation & cause do ln m,glo nemo contra se

subrogasse censelur.
L’arllcle 2030 tlécide que la caulion qui a caulionné



tous les débiteurs solidaires d’une méme delte a, contre
chacun d’eux, le recours pour la I‘CpLII|IOII du total do
ce qu'elle a payé. Mais guid, si elle n'en avait cavtionné
qu’'un seul, Primus, par exemple?

Il est évident qu’elle aura son recours contre lui pour
le tout; mais elle ne pourra poursuivre I'autre codé-.
biteur solidaire, Secundus, que jusqu'a concurrence de
moilié. .

Ceei résulto d contrario de notre article, et de ce que
la caution s'est soumise & toutes les conséquences de
I'obligation de Prinus, Elle n'u pas plus de droits que
lui; or, s'il avait payé, il n’aurait pu demander & Secun-
dus que la moitié de la delte. La position de ce dernier
- ne doit pas ¢tre, du resle, empirée parce qu'il a pld A
Primus de donner une caution au créancier,

Certaines personnes ne tirent pas d’argument d con-
trario de nolve arlicle, et souticnnent que la caution
pourrait recourir pour lo tout contre Secundus.

Elles invogquent, & I'appui de leur opinion, le 3* de
de l'article 1231, La caution étant tenue — aveo Secun-
~ dus, aussi bien qu'avee Primus — au paiement de la -
mémo detto, doit éire subrogée, de plein droit, & l’uc-
lion du eréancier., |

On répond ¢ P'article 1281 pose sculement ce prineipo
général qu'il y a subrogation dans I'esplee, mais il est
complétement muet sur les effels qui en déeoulent,
Conire qui, dans quelles limites, lo subrogé pourra-t.il
ngw? Ce sont autant de queshons qu’ 'il ne {ranche paos
lo moins du monde.

Cependant, objecte-t-on, la subrogation Iégnle doil
produire les mémes effels que la subrogation eonven-
{fonnelle. Or si la eaution s’¢lait fait subroger, en vertu
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d'une convenlion, & lous les droits du erdancier, elln
‘pourrait trés-cirtainement poursuwro Secundus pour lo
toul.

Nous ferons cemarquer que c’est une pure pétition tle
principe, puis jue nous nous appuyons précisément sure
I'argument tivé d contrario del'article 2030, pour prouver
que la subrogation légale ne produit pas les mdmes effots
que la subrogation conventionnello, -

Etudions maintenant lés deux hypothdses prévues par
larticle 2031. |

On suppose d’abord que la caution a payé une detle
valable, sans en donner avis au débiteur principal, Le
créancier, qui est pou sceupuleux, s'adresse ensuile au
débileur, et colui-ci, ignorant 'extinction de la delle,
paic & son tour,

La caution a bien contre lo eréancior (qui a regu deux
fois ce qui lui Stail d, une condictio indebitiy mais s'il a
dissipé I'argent, s'il est insolvable, sur qui devra re-
tomber la perte? Sur la caution quia payé sans averlir
lo débiteur principal. Elle est en faute el elle n aura
aucune action contre lui.

Deuxidme cas. l.e débiteur aurait pu faire déclaver
11 delte éleinte. mais la caulion paie sans &lro poursui-
vie et sans lo prévenir, Pav la mdme raison que tout A
I'heure, c’est sur la caution (ue retombera V'insolvabilitd
de celui yui a recu I'inda,

%upposons la dette éleinte, non par un paiement,
mais alio modo, la caution pourra-t-clle recourir contre
le d¢biteur? Il faut faire una distinetion,

La delte a é1¢ dteinto & titre ondreuy, la caution ayant
opposé, par exemple, la compensation au eréancier, Il
est dvident qu'elle pourra recourir contre le débiteur, .
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car c'est exactement commo si elle avait déboursé la
valeur de la créance qu'elle a opposée en compen-
sation,

Que décider si le créancier lui abandonne tous ses
droils? La caution qui n'a pas payé aura-t-elle aclion
conire le débileur? CG'est une question de fait, il faut
voir quelle a ¢té Pintenlion du eréancicr en faisant cetle
libéralilé & la eaution. A-Lil voulu I'avantager exclusi-
vemenl ? Elle pourra poursuivre le ¢biteur. Son bul
¢lait-il, au contraire, de les libérer 'un et I'aulre? La
caution n'aura aucun recours, |

111s Du cautionnement proprement dit.

.o cautionnement proprement dit ou fidéjussion esl
une convenlion enire le créancier ct la caution par
laquelle celle-ci s'engago 8 désintéresser le eréancier si
lo débiteur principal ne le fait pas lui-méme,

Cette convention apparaft sous la forme de contral
accessoire, el ne peut se comprendro sans l'existence
d'une detle prineipale. '

Du principe que le cauliennement est un contral
accessoire, il résulte un grand nombro de dispositions
(que nous allons éludier suceessivemunt,

{* « Lo cautionnement ne peut exisler que sur une
obligation valable. » (Art. 2012.)

1l estelair, on effet que, si le principal est nul; l'ac.
cessoire P'est également, On ne peul garantir le néant,
Du reste, déelarer uncobligation nulle, et permeltre de
lu caulionner, et été absurde, puisqu’aprds avoir payé
ln dette, la caution exercerait un rceour: contre ledébis
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leur qui ne profllerml en aucune fagon de Ia nullité de
I'obligation,

Cependant si l‘obhgahon n eslpasradwalement nulle;
si elle a, quoique imparfaite, une certaine existenco
dans la loi; si sa nullité est fondée non pas surl’absence
d’'un des éléments essenliels & sa validité, comme le
défaut de cause ou d’objet, mais sur des raisons per-
sonnelles au débileur, sur s¢ minorité, par exemplo,
“elle peut 8ire valablement cautionnée, Ledébitenr pourra -
ievoquer la nullité de son obligation et la caution ne le-
pourra pas, |

Quand l'obligation est entidrement valable, dans les
cas ordinaires, la caution court toujours lo risque do
l'insolvabilité du débiteur, Dans les obligalions annu-
lables, elle pourra recourir, sans doute, contre le débi-
teur, mais sculement dans la limite on il est obligé.
L'exception de nullité qu'il pouvait opposer au créan-
cier, il pourra I'invoquer contre la caution pour se dé-
charger de son obligation. It résultede 1a que le recours
de la caution qui a payé unc obligation antiulablo,
pourra Otre paralysd, s'il platt au débiteur principal.
C'ost, du reste, pour &tre garanli contre celte rescision
possible de l'obligalion que lo créancicr a exigd l'intere
vention d'un tiers qui lui a promis de le protéger si ses
“craintes so réalisaiont,
Lorsquo lo erdancier poursuil scs droila. il peut so
voir upposer trois sortes do défenses
~1* Des exceplions qui, ¢tant personnelles au débiteur
principal, ne peuvent 8re invogudes que par lui, comme
I'exceplion de minorité, .

2* Des oxceplions personnelles A la cauhon. --'l‘ lo
seroit la remise du cautionnement yu'elle a oblenue du
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créancier, sa minorité, son interdiclion, ou la eréance
qu’elle pourrait opposer en compensation ;

3° Enfln, des exceptions communes au débiteur et &
la caution, Ellessont fondées sur l'inexistence ou sur
I'extinction de la detle. Ainsi la caution, contre le dé-
biteur principal, peul se défendre en élablissant que la
delto est nulle, faute de cause ont d’objel, ou bienqu’elle
est éleinte par le paiement, par une novation, ete.

Sortons maintenant de I'hypothise prévue par la loi,
el supposons une obligation consentie non par un in.
capable, mais par une personne dont lo consentement a
¢té donné par erreur, surpris par dol ou arraché
bar violence. D'aprés les principes quo nous venons
’exposer, nous devons décider qu'on peut valablement
caulionnesr celte dette annulable, |
- Une telle obligution n'est pns absolument nulle, dit
M. Treilhard, en exposant les motifs de la loi, c'est une
obligationsimplement annulable, Laloi permet, en effet,
“de la ratifier et on ne ralifie pas le néant (art, 1304-
1338); clle peut faire Pobjet d’un paiement valable, et il
no saurait y avoir de paiement 1A ol il n'existe ni delto
civile, ni dette naturelle, Or, si elle peut faire 'objet
d'un paiement valablo, elle peut ¢tre cautionnde, car
une caulion s'shgage tout simplement d payer uno detle,
Colle obligation cst done valable, absolument cotameo
cellequin ¢t contractée par un incapable. Dans les
deux cas, lo débiteur principal ne peut se défendre que
- par une exception. Comment la violence affecterait-clle
plus I'obligalion yue le défaut d'dge ou la folie? La loi
n‘applique-t-elle pas sans cesse les mémes rigles
voules ces obligations? Pourquui veul-on faire une
exceplion dans ce cas particulier ?



La seuls différonco qu'il y ait entre le cautionnement
" de la delte contraclée par un incapable, et celui d'une
- delte entachéo de violence, do dol ou d’erreur, o'est que,
dans le premier cas, la caution ne saurait prétendre
qu'elle a ignoré l'incapacité du débiteur, tandis que,
dans le second, elle peut prouver qu'elleignorait le vice
qui rendait annulable I'obligation principale. Elle so
défendrait alors parune exeeption qui lui est personnelle.
Une dette de jeu n'a pas do valeur en justice. L'are
licle 1693 . proscrit absolument la poursuite d'une pa-
reille delte, elle est done nulle et, par suite, le caution.
nement ne peut la garautir, Il est vrai que la loi, dans
I'arlicle 1697, en inlerdit la répétition lorsqu'elle o 6té
volontairement payéo et qu'en lui attribuant ainsi le
caractdre principal d’une obligation naturelle, elle sem-
ble la regarder comme telle. Il n’cn est rien cependant.
Si on ne peut répéter unedette do jeu, o'est parce quo
lo l6gislateur ne veul pos que le juge ail & slatuer sur
la demande de celui qui, en jouant, a méconnu lui-
méme la loi qu'il invoque. D'aillours, si on pouvait
cautionner une pareille dette, la protection tue la loi
accordo au joueur en lui permetlant de ne pas payer,
s'évanouirait le plus souvent.On exigerait la promasso
d’un tiers en médms temps que la sienne, et, quand la
caution aurait payd, il scrait tenu de lindemnisers
l'obligation naturelle élait susceptible d'dtre garantio
par un fidéjusseur en droit romain, G'était la doctrine
de notre ancien droit francais, et il faut encove l'ad.
metlre aujourd'hui. Ce n'est pas unoe obligation complas
tement nulle} car, r'|uoiqu clle soit imparfaitement va-

~ lable, elle pout &tre payée pur lo débileurou parun ticrse .
Lille peut done dtre cautivnnde,
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La clause portant que le vendeur renonce & I'action

en reseision pour canse de Iésion est nulle. Cette renon-
cialion ne pourrait, par conséquent, étre I'objet d'un

caulionnement valable. Une telle elause est, on effut,

infectée du méme vice que le conltrat de vente lui-méme,
car lo vendeur, pressé d'avoir I'argent qu 'il altend si
in) pnllcmmcnt, nceepte toutes les condilions que I'ache-
teur Jui impose.

La vente d’un founds dotal l'mle par la femme seule oi
aulovisée de son mari peut dtre cautionnée. Cette alié-
nalion a été, en effet, consentio par le véritable proprié-
taire; clle n'est pas radicalement nulle, mais annulable,

puisqu’elle est affectée d’un vice qui tient & la eapacité

du vendeur,

~ L’aliénation qui émane du mari scul est, au con.
traire, absolument nulle, car ellea éL6 consentie par une
personne dqui, n'étant pas propriétaire, n’a pu aliéner,
Uno telle vente n'est done pas suseceptible d'dtre
cautionnde,

Les explications qui précddent ne sont quo lo ddve-
loppement de la régle formulée par Particle 2012 ¢ le
cautionnement suppose une obligation valable, peu im-
porle la natlure, Porigine ou l'objet do cette obligation,

On peul aussi cautionner une obligation accessoire,
cello ’'une eaution, par exemple, La eaution d'une eau-
tion s'uppelle certifieatene de caution,

L'obligation princi‘pnlo consistern souvent & délivrer

un corps cerlain qui est en la puissance du débileur, -
ot & accomplir un acte qu2 seul il peut utilement exé-

culers Quel sera le rdle da ln caution, si le principal
“obligé ne veul pns ou ne peut pas remplir son engage-
ment? Bn principe, elle doit la chose méme qu'a pro-
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mise le débiteur prinbipnl s mais, quand ¢’est impossible,
il faut décider qu'elle a cautionné, non pas précisément
I'obligation telle qu'elle élait contractée, mais telle qu ‘elle
‘devait résulter du refus du débiteur & l’exéculer, c eet-

d~tlire transformée en dommages- intérits, )

Deuxidme consequenco de ce que le caulionnement
est un conlrat accessoire. Une fois que co contral est
~formé, il ne dépend ni du débiteur, ni du créancier, ni
~ do tous les deux agissant de concert, de wndre plus
mauvaise la siluation de la caution.

Supposons, par exemple, que le eréancier dont lcsl |
droits étaient subordonnds & l'arrivée d'un terme pro-

~ chain, autorise 1o débiteur & se libérer plus tard que

I'échéanco primitive, quelle est, dans celte hy pothise,
~ lu situation de la caution? La prorogahon du terme tui
sera-t-ele opposnblc quoiqu'il puisse en résuller pour

“elle une géne, momenlanée tout au moins? L'art. 2039

“dit que celle simple pmrog*ahon du terme n'est pas op-

| posnble A la caution, qui a le droit d'dlre traitée connne
~ siclle n'avait pas été accordéo. Ce répit consenti par le
. kcréanclcr modifle bien, en effet, lengugcmcnl du débi.
teur, mais non celui do la caution, ce quo n lo cl*énnciel* |
ni le débiteur ne pourrait fairve, -

La caution serat-elle déchargéo vis-d-vis du eréatie
_cler? Non, le caulionnement continuera & produire scs
~ effets, d’aprds le contrat primitif, Co n'est que nans les
cas prévus par Farticle 2032 que la caution peut recous
~ rir contre lo débiteur avant d’avoir été obligée de payer,
Mais elle pourra exiger qu'on la mette & Pabri du dan-
- ger provenant de: celle prorogation de paiement. Elle
demandera une hypothtque, une nouvello caulion, ct,
-2 I'éehéance primitive de ln dette, clle agiva, en vertu
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“do son contrat de cautionnement qui n'a pas ét6 ale
téré, contre lo débiteur pour le forcer au paiement, '
Fxaminons maintenant les cas exceptionnels od In cau-
tion, m&me avant d'avoir payé, peut agir contre le débi-
 teur, Iis sont tous fondés sur cotto idée, quo les Romains

- formulaient ainsi : « Melius est intacta jura servari,

« quam post causam vulneraln n remedium queerere, »

L'arlicle 2032 applique ce princips dans les cing
hypothdses qui suivent s

1° Lorsque la caution est poursuww enJushco pour
le paiement, carelle s'est engagée moins dans la pensée
do payer que do fortifier le erddit du ddbiteur, D'autro
part, celui-ci n'a pas pu raisonnablement espérer quoe la
~caution subirait patiemment les poursuites dirigées
contre elle ¢ il n'a dd compler que sur le erédit qu'elle
lui a procurd. C'élait, du reste, Yunique but de la cau-
lion, Mais dds qu’clle commence 3 étre inquiétée par les
menaces du erdancier, les choses en viennent d un point
~ qu'elle n'avait pas prévu. La loi lui permel alors d'agiv
on juslice contre le débileur. Bn fait, celle faveur sera
presque toujours illusoiro, puisqu'elle n’arrdle pas les
poursuites, klle peut eependant offrircertains avantages,
‘gi-lo débiteur a, par exemplo, le noyen de faire annuler
1a detto. En tlous cas, le méme jugement condamnera,
) la fois, la caution d payer ol lo délnlmw prineipal A
~lindenniser; '

2. Lorsque le ddbiteur a fait lmlhle ou est tomhé en

déconflture. - |

"Taut que le débiteur est solvable. la caution ne court
aucun risque : le eréancier ne l'inquidtera pas, Mais sl
est déclaré en faillite, elle sait bien qu'elle sera pour-
suivie, Lo créancier s'advressera corlainemont & clle, et
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elle sera foree de payer, d’od le recours que la loi lui
accorde. Elle pourra done se présenter d la faillite, si le
créancier ne produit pas au passif, «f, le plus souvent,
elle n'obtiendra qu'nne somme inférieure & celle qu'elle
avait garantie; aussi devra-t-elle la compléler de suo, Il
faut remarquer que la caution continue de jouir du bé-
néfice du terme. (Art, 444 G, com.)

3° Il y n encore ouverlure au recours anticipé de la
cautlion, lorsque le débiteur s'est obligé alui rapporter,
dans un certain temps, la décharge du cautionnement
el que co délai est expird, car elle a pu calculer
approximativement la solvabilité du débiteur pendant
ce laps de temps. Aussi celui-ct devra-t-il payer son
créancier ou oblenir de lui qu'il renonce au caulionne
mcnl. )
 4° L'obligation principnle est devenue exigible par
I'échéance du terme sous lequel elle avait élé con-
tractée. ' |

Les slrelés réelles ou personnelles ne se comprennent
que pour les dettes non actucllement exigibles. La né-
cessilé d'attendre expose le créancier & des risques,
conlre lesquels il cherehe des garanties : par exemple,
il demande une caution, Le'jour du terme, le eréancier
‘a le droit d'agir contre la caulion dont les prévisions
sont dépnssées puisqu'elle n'élait inlervenue que pour
fortifier le erddit du débiteur, Aussi a-t-elle un recours
contre lui,

be La dernidre hypothdse prévue par notre nrlicle est
celleolr I'obligation, n'ayant pasdeterme fixe d’échéance,
a duré dix ans. La loi suppose que la caution n’a pas
entendu rester indéfiniment exposée aux risques de
Pinsolvabilité du débiteur; aussi, au bout de dix ans,
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lui permet-elle d'agir contre co dernier pour exiger sn
décharge. '

Ce droil n'est pourtant pas absolu. Quand Pobli.
galion, sans é&lre d’'une durde préalablement connhue,
est de nalure d s'éleindre néeassairement dans un lemps
déterminé, la caution qui n'ignorait pas ce danger, ne
pourra pas demander & étre indemnisée avant I'expira-
tion de ce terme incerlain, quelle que soit, du reste,
sa duvée,

Une premiére raison apparatt tout d’abord pour mo-
liver celte exception ¢ la caution a sud quoi elle s'oblis
geait, cllo n’ignorail pas qu'elle demenrerait tenue tant
que Pépoque indélerminée dont il s’agit ne serait pas
arvivée, Elle ne peut done pas se plaindre de la durée
do son engagoment. Mais une autre raison plus impé-
ricuse s'opposait & co que lo caution el un recours
anticipé. - |

n cffet, lo fid¢jusseur, on demandant au débiteur
principal sa décharge, exigerait I'impossible, car la
nature de la dette ne permet pas d eelui-ci do I'dleindre,
Ainsi pour prendre I'exemple (que nous donne P'article
2032, lo fidéjusscur d'un tutenr ne pourrait pas deman -
der & étre déchargd avant la fin de la tutelle, lors méine
(que cette tutelle durerait plus de dix ans,

Nous avons & nous demander si 'énumédration de
I'avticle 2032 est énoneiative ou limitative. La réponse
est facile,

La rigle en malicre de cuullonncmenl est que le
fidéjusseur n'a pas do recours uvant d’avoir payé
(avl. 2028), Si celte rdgle Néchit, c'est sculement dans
les cas énoneds par l'arl, 2032, et, pour interpréter sais
‘nement la lof, on ne doit pas étendre les exceplions
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faites par elle & une régle générale précélemment posée.
D’ailleurs, lart, 2033, qui évidemment s'exprimo en
termes limitalifs, ne pourrait pas garder son caractére
~restriotif si I'art, 2032 n'était pas renfermé dans ses
termes exprés, |

Quel est l'objel du recours qu'exerce la caution dans
cette poursuite anticipée contre le débiteur?

e ne peut évidemment pas exiger le versement
enlre ses mains du montant de ce qui ost dd au eréancier,
Le débiteur ne saurait étre exposé & payer denx fois, et
il n'y a do remboursement possible sans un paiement
effectif, Aussi l'arlicle 2032 porte-t-il que la caution
devra &lre indemnisée, c'ost-d-dire devra élre mise a
I'abri du dommage auquel l’e\:pose la nécessitd dven-
tuclle de payer, Mais en quoi consiste cette p;aranlle?
Cela dépend des circonstances.

Le débiteur, par exemple, est en mesure de remplir
ges engagements el le eréancier nefait aucune diligence
Eh bien, la caution exigera du débiteur qu'il procéde
par des offres réclles de paiement suivies do consigna-
tion : elle n'aura ainsi rien & craindre.

Quelquefois eclle demandera qu'une couverture soit
mise entre les mains d'un tiers choisi & I'amiable. Nous
nvons vu qu'en cas de faillite, I'indemnité consistera
en co que la caulion recevra un dividende qui la rem-
boursera en parlie de la somme qu'elle devra payer.

En un mot, la caution a lo droit d’exiger de la juslice
toutes les garanlics que les circonstances permettent de
lui accorder pour la couvrir le plus possible,

On sc demande si la caution, qui réelame sa décharge
et n'obtient pas satisfaction du débiteur, peut payer
ellesmémeo le eréancier el exercer ensuito son recours?
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La qucstlon Se pnse en particulier lorsqu un fidéjussenr
~ a garanti le service d'une rente, et qu'au bout de dix
ans, il n'est pas déchargé, malgré sa demande. Nous
penchons pour la négative. La caulion a simplement
droit & une indemnité, Ce n’est pas & elle, mais au juge
qu'il appartient de déterminer en quoi elle doit con-
- sister. Elle doil so contenter des droits et actions du
eréancier qui ne pouvait exiger le capital, action man-

dati contraria lui fait défaut. Autrement la condition du

débiteur serait plus dure que si aucune caution n'était
intervenue, - |

Si, au contraive, la caution paymt s0Ns atlendre la
“déeision du tribunal, elle n’aurait do recours contre le
~ débiteur que dans la mesure du profit qu'elle lui a pro-
curé. Elle n'aurait qu'une action de gestion d'affaires
et elle ne pourrait invoquer le bénéfice de la subroga-
lion légale, car ce qu'elle a payé est aulre chose que
ce & quoi elle était tenus pour lo débiteur principal,

Nous ponsons, du reste, que la caution ne peut pro-
fiter du bénéfice de 'art, 2032 que Iorsqu ‘olle est véri-
tablement mandalmm du débiteur. Il nous semble, en
effel, que ce bénéfice devrait dtre refusé & la eaution
~ qui est intervene malgeé le débiteur ou mdme seule-
ment & son insu; car, dans cos deux cas, son recours
| nnhclpo pourrait faire tourner en préjudico le prétendu
~ service qu'elle aurait rendu au débiteur, |

Lorsque plusieurs personnes ont cautionnd un méme
débiteur, pour unc méme detle, la caution qui a ac-
quitlé la dette a recours contre les aulres caulions, cha-
“cune pour sa part et portion. - |
~ Mais, ajoute V'article 2033, ce recours n'a lieu quo
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lorsque la caution a payé dans 1'un des cas énoncés en
I'article préeédent,

Llidée du législateur, par le dernier pamgraplle, esl
facile & comprendre. 1l n'a pas voulu que I'une des caus
lions paydt intempestivement, n'dtant pas forcée de le
faire et vint ensuite metlre le l‘urdeau do la detle sur ses
cofidéjusseurs,

Maisle rédacteur du Code n’a-t-il pas été trop loin et
aurait-il dd accorder le recours dans lous les cas prévus
par 'arlicle 20327 |

~Assurément lorsque la caution a payé sur les pour-
suites des eréanciers ou lorsque I'échéance cst arrivée,
clic a payé trés-convenablement, et il est juste qu'elle
puisse recourir contre ses cofldéjussenrs, En est-il do
méme lorsque le débiteur a fait faillite, puisqu’elle ne
perd pas le bénéfice du lerme; lorsque le débiteur s’est
obligé & lui rapportersadéchargedans un certain temps,
puisque les autres cautions pourront lui objecterqu'elle
n’était nullement obligée de payer; lorsqu’ayant caus
tionné le débiteur d’une renle, elle rembourse au bout
de dix ans le capilal, puisque ses colidéjusseurs lui
opposeront qu'elle ne devait que des arrérages et qu'elle
ne peut leur demander le capital de la renle? Non
“assurdment, et le venvoi de l'article 2033 cst ine*:phcablo.
Dans ces dernidres hypothdses, il est certain que le 1é-
- gislaleur a accordé un peu trop facilemeont le recours
entre les fidéjusseurs,

Troisidme conséquence du principe que l’obhgahon
du fidéjusseur est une obligation accessoiro: L'article
2013 la formule en ces lermes : ¢ Le cautionnement ne
peut excéder ce qui est dd par le débiteur, ni étre con.
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- tracté soys des condilions plus onéreuses. » 11 est, en
effet, contraire d I'essence des choses que I'nccessoive
s'étende au deld du principal. Toutefois, lo cautionne-
ment, quia été coutractd sous des conditions plus oné-
reuses (ue l'obllgahon principale ou qui excéde lo mon-
lant de celle-ci, ne doit pas 8lre considéré comme non
avenu : il est seulement véductibleau montant de ladette
pour Jasdreté delaquelle il a ét6 fourni et aux modalités
sous lesquelles il a été conslilué,

Le pluss’estime non-seulcmenlquanmale. mais encore
die, loco, conditione, modo,

“Quantitate, Il est clair que, si le débiteur principal s'est
obligé & 1,000 seulement, le fidéjusseur qui se scra
obligé & 2,000 ne sera tenu que pour 1,000 comme cau-
tion,

Die.Quand le ﬂdéJusseur s’est obligé 4 payer dansun
temps plus court que le débiteur,

l.oco, Lorsqu'il promet de payer dans un lieu moins
commode que celui ol le débiteur doit se libdrer.

Conditione, Si la caulion promet purement et simplo-
ment ce que le débiteur doit sous condition suspensive.

Modo. Ellea promis conjointement deux choses que lo
débiteur doit sous une alternative,

Mais rien ne s'oppose & ce que le lion de droit soit
plus élroit que celui du débiteur principal. Ainsile débi-
teur étant mineur, la dette estrescindable en sa faveur,
tandis qu'il n'est pas permis au fidéjussecur d'opposer la
nullitdé. De méme, lo fidéjusseur qui a aceédé & une
- obligation natuvelle peut éire contraint & payer, et lo
débiteur no le fera que s'il le veut bien.
~ La caulion peutaussi, quantaux moyens d'exéeution

que la loi met & la disposition du créancier, ¢tre plus
Fauconnet, ‘_ ¢
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“vigoureusement lenue. Ainsi il lui est permns d'aJouler '
- &']la slreté personnelle résultant du cautionnement une
slreté réelley bien que le débiteur ne soit obhg'é quo
[wrsonnellement. L'hypothdque, par exemple, qui vien-
drait renforcer 1a garantie du. cautionnement ne fera
pas que la caulion ait & payer quoi que ce soit aui deld
de la delte principale. D'un autre cdts, la siivetd rdelle
- n'aggrave pas les obligations dc la caulion, car olle n'a
fait quaffecter spécinlement & la survetd d’un seul erdan.
cier co qui, sans cette délermination, edt élé lo g*a;‘e'
“commun do tous.
~ §ijepromets, comme caulmn, de donner 100 mesuras
“de froment d un créancier quin stipulé de l’argent d'un
déblleur, le contrat est nul, dit Javolenus, car j'ai pro-
mis autre chose que le pnnclpul obligé. Kt pourlant je
ponrrms promettre de 'avgent si lo débiteur avait pro-
mis 100 mesures defroment, L’argent, étant I'estimation
“commune de toule chose, est considéré comme dqui-
valant & du blé; landis que, véciproquement, du bl
n'est pas considéré comme équivalaut & de Pargent.
C'était la solution donnée par Pothier et nous 'admel
trions encore nuJoumI lini, pourvuqu'il soit bien entendu
~enlre les parties que la somme d’argent, promise par la
caution, est destinée d teniv lieu de la cliose, dont elle
représente la valeur, Lt encore aurions-nous a faire une
réserve. Si le prix du blé, au moment de lexigibilits,
s'élait élevé, I caution ne devrait rien au-dela des 2000
livres qu ‘elle a promises; s'il s'¢tail abaissé, elle no de-
.vrml ricn au-deld de la valeur actuello des 100 mosures,
puisque Pobligation du fidéjusseur ne peut dire plus
~ étendue quo celle du débitour prineipal,
Primus s csl obhgé A liveer un corps cerlui n, Un fidé
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jusseur, accédant & son .obligation, a promis le mdme -

corpscertain,ou10; le cauiionnement n'est pas régulier,
puisgque, si le corps cerlain périt par cas fortuit, le fids-
- jusseur devrait encore 10, tandis que le débileur serait
libéré, 11 en serail autrement si celle somme de 10
n'avait été stipulée dans I'obligation qu'a titre de dom-
mages-intéréts, dans I'intérét de lacaution, pour le cas
ol le corps cerlain no serait pasliveé par la faute du
débiteur principal.

Il faut remanguer que l'article 2013 pose seuloment

uno régle d'interprétation de la volonté do la cau-

tion. Il suppose qu'il y a eu inadverlance de sa parl,
Mais si, en fait, il est bien constaté qu'elle a promis
bon escient, sachant qu'elle s'engageait & plus que lo
débiteur principal, il faut décider qu'elle doit tout ce
qu'clle a promis et qu'elle est lenue au deld du montant
do la dette. Toutefois hdtons-nous d’ajouter que, pour
co surplus, elle ne joue plus le rdle de caution.

A inverse, le cautionnement peut dtre melns étendu
que la dette principale. Notre article le dit formellement
et on chercherail en vain une raison sérieuse pour s'op-
poser & une pareille convention,

Si la caution a déclaré tout simplement qu'ello inter-
venait pour le débiteur, quelle est I'dtendue de ee cau-
tionnement indéfini ? L'article 20168 déeide qu'il com-
prend mdmo tous les nceessoives de la delle, Par consg.
quent, la caution est responsublc, non-seulement pour
le principal, mais aussi pour les frais de poursuite et los
inléréts,

Quant aux frais, 'article tait une distinetion, Le can.
lionnement ne s'élend qu'd ceux de premidre demande
ol nullement aux frais faits ultéricurement par le erdan

w
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cier sans que la caulion ait 4t8 averlie do ces nouvelles

poursuites, Elle peut lui dive : Puisque le débiteur était
récalcnlmnt, pourquoi ne vous tes-vous pas adressé i
mot, avant de faire de nouveaux frais? Je vous aurais
payé immédiatement, Supporle:r done les conséquences

de volre faute,
[l faudrait paut-dtre établir la méme distinclion en ce

qui concerne les intéréls. Ainsi la detto ne produit pas

d'intéréts; si, par une demande en justice contre le
débiteur, lo eréancier les fait courir au laux légal, la
caution n'en sera pas responsable, & moins quo celui-ci

ne lait prévenue,

Quatriéme conséquenco, L‘ul)hgalton de la cautlon
s'éteint de deux maniéres. Par vole do conséquence,
lorsque I'obligation pr mcupale elle-mméme est éleinte, car
c’est un contrat accessoiro; puis dlreclomenlpav cerlains
modes spéciaux,

Yoyons d’abord I'article 2030 qui s'occupe des modes
accessoires d'extinction,

L. caution peut opposer an eréancier loules lesexceps

lions qui apparticnnenl au débiteur principal el qui
sont inhérentes a la delte.» 1l faut entendre par 13 les
ioyens do défense fondés sur I'inexistence on sur l'exe
linetion de la delte,

" L'articlo 2030 ajoute que la caution « ne peut oppo-
ser les exceptlions qui sont purement personnelles au
débiteur, »

Quo faut-il entendre par ces mots : «oxceplions pure-
ment personnelles au débiteur? » Co sont celles qui lui
apparlicunent par suite des ¢léments constitutifs de sa
personne juridique. 1l était mineur quand Pobligation
a pris naissance, il pourra bien exciper de son incapa-

L R
???????
)
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¢ité, mals la caution poursmvm opposermt vamement )
“co moyen dn déf‘ensc. Pourquoi ? C'est que l'intervention
do la caution a eu surtout pour but de protéger lo créan-
cier contre la rescision éventuelle de 'obligation.

Quant aux exceplions tirées uniquoment de sa qualité-
de débileur, comme lo terme, par o\emple, la caution
pourra {rds-bien les opposer.

Parcourons rapidement les divers modes d'etlmcllon
des obligations. | |

Paiement, 11 est évident que la caution peut l'mvoquer
pourvu qu'il soit fait sans subrogation.
~ Datio in sofutum, La caulion est libéréa commo elle lo
‘serait par un pmemenl proprement dit.

- Quidsi le eréancier cst évincé de la chose donnde ehn
pmemenl? L'article 2038 décide que, malgré lévnchon,
la caution restera libérée.

Faut-il voir dans eetle disposition une dérogalion aux
principes généraux, dérogalion qui no s'applirjuerail
pus aux autres accessoires de la eréance, tels que les
hypolh(,qucs, les priviléges, ete.?.. Oui cerlmnomcnl
car la novation ne so présume pas, et nous pensons
(ue, dans notre hypothdse, Iintention du crdancier a
été i'e ne sc dessaisir do sa eréance qu'd la condition
d'dtee effectivement rendu propriétaire de la chose
donnée en paicmer:t. Au surplus, lo doute seul suffirait
pour exclure Pidée de novation (art, 1273), '
- Celto dérogation est fondée sur les services quo la
caulion rend prcsque lOUJOlJI‘S g'ralmlcmcnl au dcbn-'
teur. S S
- Novation, Llle pnurrmt mﬁme Lll“O condlllonncllc.
(1281.)

Remz.se c!o la dette, Si la caullon n’était pns libérée,
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cllo serait forcée de payer, elle recourrait alors contre
le débiteur qui ne profiterait pas de la remise.

11 faut supposer quo la remise a 6t4 faile dans un es-
prit de libéralité ;autrement elle serait toujours tenue, si
le créancier y avait été contraint et forcé,

Ainsi, en malidre de faillilte, dans I'hypothdse d’'un
concordat, le créancier remet au failli une partie do sa
detle, mais 'article 848, G. com, décide avec raison (jue
la caution ne pourra pas se prévaloir do cette remise,
S'il en était autrement, la caution s'évanouirait préci-
sément dans lo cas en vue duquel on I'a fait inter-
venir, .

Compensation. La caution peut se prévaloir de la
compensation survenue entro le créancier el le débiteur
prineipal (art. 1294), Jusqu'a concurrence de la plus
faible des deux sommes, la detto est éteinte : lo caution.
nement est éteint, lui aussi, dans la méme proportion,
Le fidéjusseur peut invorjuer cetlo compensation, alors
méme que le débiteur aurait renoneé & l'oppnser, car
elle optre de plein droit et nonobstant tonte convention
conlraire, 'exlinclion des deux delles,

Confusion, La caution est évidemment libérée, lorss
qu'elle a licu soit entre lo débiteur et le eréancior, soil
enire elio et le eréancier, soil entre clle et lo débi-
leur,

Il faut supposer, dans celle dernidre hypolhése, quo
le débiteur et la caulion étaient tous deux lenus aussi
cflicncement, 8i le débileur n'élait tenu que naturelle-

ment, par exemple, et la caution civiliter I'obligation de

celle-ci, élant plentor, subsisterait.
Supposons que la caution ait donné certaines garan-

ties au eréaneier, une hypothéque, par exemple, estsce
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que, si ello succéde au déblleur, ces aceessoires dispa-
rattront avee le principal, en vertu de 'adage: Aczesso-
rium sequitur principale? Non, et Varticle 2038 a été
rédigé précisément pour abroger les distinctions sub-
tliles que faisait le droit romain sur ce point,

Perte de la chose due, — Si ¢'est un corps certain et
qu'il ait péri par cas forltuit, le débileur principal et la
caution sont libérés. | | |

S'il y a cu faute do la pnrl du débiteur sculement, la

caulion n'en resle pas moins tenue, car ello s est ren-.'

due responsable de tous ses actes.

Si la caution seule est en faule, le débiteur-est libéré,
car il n’est pas responsable desa caution, et celle-vi doit
des domnuges-intéréts,

Prescription, —Ello ne peut dtre invoquée par la cau-
lton de son propre chef, pmsquc, aux termesde 'article
2280, les ¢vénements qui interrompent la prescription
conlre lo débileur prineipal, I'interrompent en méme
temps contre la caution, - '

Nous croyons, au contraire, (jue Pinlerpellation adres-

sée au fldéjusscur n'est interruptive ni envers le débi-
leur que la caution ne représente pas, quand il s'agit
de rendre sa condilion pire, ni vis-ii-vis de la caulion
ellesmédme, car aucune interruption ne peut se conce-
voir conlre elle, puisque, deson chef, elle est incapa-
ble d'acquérir lo bénéfico de la preseriplion.

Mais la caution peut invoquer la preseription du

che [ du débiteur principal, alors méme qu'il garde lo
"silence.

Serment.— $'il porto sur le fait du cautionnement el
8'il st prétd par le fidéjusseur, il le libdre. |

$'il porte sur 'existence do la delle principale elle-



méme, le serment prété par la caution- élemt ol l'obll-
galion principale ot I'obligation accessoire (art 1365).
La canlion a mandat du débiteur, quand il s'agit de
faire un acte qui doit élre profitable.
- Pvété par le débiteur principal, le serment libdre la
caution en méme temps que le débiteur lui-méme,
11 nous reste & étudier P'acticle 2037 qui indique un
mode remarquable d’extinclion du cautionnement.
Nous I'avons déja dit, lorsque la caulion est inter-

‘venue, ellea entendu éire subrogée au créancier pour

lo cas ol elle paierait ctelloa priq en grande considé-
ration les accessoires de la detle, qui rendmcnl. plus cffi
cace l'action du evdancier,

On suppose, dans notre avlicle, que celui-ci a fail
remise att débiteur d’une hypothiéque on d’un privilége -
qui gorantissait la detto — et qu'il se retourne contre
la cpution pour la forcer de payer. Celle-ci lui répond,
notre articled la main: «Je ne vous paierai pas, parce
(ue, contre loules mes prévisions, vous m'avez privée
de I'hypothitque ou du privilége qui nurait rendu mon
recours trés-facile, » .

Il n’y a pasd distinguersi la porte des secessoires de
la erdance est la conséquence d'un aelo positifde la part
du eréancier on d'une simple négligence, puisque la
loi est congue en lermes généraux,

Nolro arliclo cst la conséquence de l'idée de subro-
gation, 1l donne & la caulion une espee d’exceplion
cedendarum actronm, « Vous vous dtes mnis, dit-elle, dans
I'impossibililté de me céder vos actions, comme vous le
deviez, je ne vous paierai pas. »
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EFFRTS DU CAUTIONNEMENT,

La caution est lenue, en médme temps qque lo débiteur
principal, do la totalité de ladelte, mais celle régle rigou-
reuse esl lempérée par plusieurs adoucissements, qui
mettent la caution dans une situation beaucoup plus
favorable que le débiteur soliduire.

Si nous relisons 'article 2011 qui formule I'obligation
de la caulion, nous voyons qu’elle promet de payer, si
le débiteur ne paio pas. Mais remarquons qu'elle est
engagde purcient el simplement—quoique d'une fagon
subsidiaire — et non sur la condition cue le débiteur
interpelld ne paicra pas. Elle peut dtre, en effet, pour-
suivio de plano, etj'en trouve la preuve dans l'arlicle
2022 aux termes duquel lo erdancier n'est obligé de
discuter le débiteur prineipal que quand la caution le
reqquiert surles premidres poursuitesdirigées contro elle.

L'article 2021, qui s'explique par celle idée quo la
caulion i’'est tenue que subsidiairement, si lo débileur
ne paie, accorde A celle-ci ce que 'on appelle le béndfice
de discussion.:

Disculer quelqu un signifie, dans la Iangchurldlque,
rechercher si ses biens suffisent au paiement de sa
delle, ce qui explique leur saisio et leur venlo jusqu'a
dpuisement de ses facullds ou de ce qu'il doit, La loi
pevinet & la caution poursuivie de renvoyer le créancier
discuter d’abord les biens du débiteur, et de ne payer

quo si celui-ci ne salisfait pas enlidrement & son obliga-

tion. On donne aussi & co béndfice le nom de bénéhice
d'ordre, parce qu'il élablit un certum ovdre dans les
poursuites. |
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le Icgislateur a voulu faire payer avant tout celui
qui doit supporter, en définilive, le fardeau de la detto;
car la caution n’est intervenue que pour forliflor lo eré-
ditdudébiteur, 11 était bien plus simplo quo lo créancice
s'adressit d'abord au débiteur, pour éviter lo recours do
la part de la caution,

Ce bénéfice n'est pas d’ordre publie, puisqu’on peul y
renoncer, et il no doil pas &tre appliqué d'office par le
juge.

Quatre conditions sont nécessaires pour que la cau-
tion puisse l'invoquer : |

Premiére condition, 11 faul qu'elle n’y ait pas renoncé,
En fait, il est de style que la caution y renonce; car lo
créancier a tout intérét & obtenir immédiatement son
paiement quand il recourra contre clle.

La renonciation lacite a ce bénéfice a lieu lorsque la
caulion s'est obligée solidairement avec le débiteur’.
Dans ses rapports avee celui-ci, il y a cette différence
entre elle et un véritable débiteur solidaive que, quand
elle aura payé, elle aura recours pour le tout zontre le
débiteur, tandis que, s'il ya\_'ait solidarité, la delle se
partagerait cntre les deux débileurs,

Mais, dans ses rapports avec le créancier, elle joue le
role d'un véritable débiteur solidaire; car les termes de
I'art. 2021 I'y assimilent en termes généraux, sans faire
aucune distinction, Elle ne pourra done pas renvoyer
le eréancier au débiteur principal.

Ajoutons que la loi, afin de garantir plus sdrement la
prompte exéculion des jugemenls, refuse le bénélice
de discussion & la caulion judiciaire.

La deuziéme condition, c'est d'opposer le benéfice #n
limine litis, c’esl-d-dire avant loule défense au fond.



('est l'application pure et simple de U'art. 186, G, pr.

Devrons-nous appliquer co principe lorsque la cau-
tion, au licu de nicr I'existence de la dette, déelare
qu'elle ne s'est jamais portée caution? Non, nous
croyons qu'elle pourra soulever cette question avant
(’opposer le bénélice, Il est inhérent, en effet, & la yua-
lité de caution, et il pareft raisonnable de décider qu'il
faut préalablement savoir si clle est caution : Prius est
esse quam esse lale,

Trmnsitme condition. la caution doit indiquer au
créancier les biens que le débiteur principal devra dis-
cuter, L'art. 2023, qui pose le principe, énumére easuite
les trois qualités que doivent avoir ces biens.

D'abord ils ne doivent pas étre litigieux, c'est-a-dire
qu'it ne doit y avoir ni procds ni contestation sur le
fond du droit du débiteur principal; car le créancier
ne serait pas sdr d'étre payé. Puis, si ce sont des im-
meubles, ils ne doivent pas étre situés hors du ressort
de la Cour d’appel du licu ol le paiciment doit étre fait.
Enfin, si le débiteur avait hypothéqué & la dette un de
ses immeubles qui ne serait plus en sa possession, la
caintion ne pourrail pas renvoyer le créancier & discu-
ter cet immeuble, parce que Paction hypothécaire contre
les tiers-détenteurs est assujeltie & une foule de forma-
lités qui améneraient beaucoup de lenteur dans la pour-
suite.

La discussion pourrait-etle porter sur les meubles du
débiteur? Bien que I'art. 2023 parle de biens hypothé-
(qués, de biens situés hors d'un ecertain lieu, nouscroyons
‘cependant que ses termes ne sont pas restrictifs. Si, en
fait, le débiteur a des meubles suffisants, il n'y a pasde
raison pour ne pas les discuter.
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. Enfin, il faut que la caution avance au créancier los
denicrs sufflsanis pour faire la discussion; cav agir
personncllement contre une caution solvable est bien
moins coliteux que de procéder par voie de saisio contre
un débitenr réealcitrant ou peu solvable, Il ne faut pas
que le créancier soit en perle & cause de la caution.

Supposons maintenant que la caulion, ayant rempli
les conditions que la loi lui impose, le eréancier ne se
hdle pas d’agir, et que la situation du débiteur vienne
a changer, 11 était solvable au moment ot la discussion
a 6t¢ opposée au créancier; il ne I'est plus, par suite do
la négligence de ce dernier; & la charge de qui vont
¢tre les événements qui ont compromis la solvabilité du
débiteur? A la charge du eréancier. S'il avait été plus
diligent, il aurait oblenu les trois quarts, par exemple,
de ce qui lui était du; il a été négligent, tant pis pour
~ lui! il ne pourra recourir que pour un quart contre la
caution.

Si, dans f'art. 2039, la caulion ne peut reprocher sa
négligence au créancier qui a accordé au débiteur uno
prolongalion de terme, c’est qu’il n’y a pas l'idée de
mandal, comme dans nutre espéce. Lorsque la caution
oppose le bénéfice de discussion, indique les biens &
saisirv et avance les deniers nécessaires, elle donne, ¢n
cffet, mandat au créancier de discuter le débiteur, et
celui-ci est coupable de ne pas I'avoir exécuté.

Ce qui précéde suffit lorsqu'il n’y a qu’une scule cau-
lion; mais il peut arriver que le créancier en exige
plusieurs. Il faut alors examiner la situation de ces
co-cautions dans leurs vapports respectifs. Ge proeédé
n’est pas lrés-pratique; car les saretés personnelles no
sont jamais d'une cfticacilé absolue & cause de Vinsol-
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vabilité possible des réponilants, Copendant, on diminue
co danger en augmentant le nombre des eautions, Nous
allons étudier les effets spécianx que produit cetto situa.
tion particulidre,

Lorsqu'il y a plusicurs fldéjusseurs, par excepllon an
droit commun, chacun est tenu pour la totalité de la

delte. Lo créancier a vraisemblablement entondu, en

stipulant l'intervention de plusicurs cautions, assurer
d'une mani¢re plus complote la garantio de toute la
dette : il faut done que chaque cantion réponde de la
totalité. Ces co-cautions ne sont pas pour cela tenues so-
lidairement, mais chacune d'elles est obligce in solidum,
D'ailleurs I'article 2025 qui vise notre espéce, ne parle
ni expressément, ni implicitement de solidarité. Tirons-
en cetle conséquence ¢ il ne faudra pas appliquer & ces
cautions les régles de la solidarité qui découlent do l'idée
de mandat réciproque.

La loi admet cependant un tempérament au principe,
que chaque cofidéjusscur est tenu pour le tout, et elle
aulorise chacun d'eux A diviser la dette entre lui ct les
autres fidéjusseurs qui sont solvables. Si le eréancier
peut obtenir son paiement en s'adressant & tous, pour-

rquoi exigerait-il d’un seul la dette entidre? Que lut im-

porte d’dtre payé d’'une maniére ou d’'une autre? Il est
d'ailleurs & désirer que la garantie soit aussi peu oné-
reuse que possible pour les cautions.

A quelles conditions peuton exercer le bénéfice de
division? |
\\‘. '
1l faut J’abord que la d é‘pmsse‘ sezparlao‘er enlre
les différents cofidéjusseu . | \\ \r ’-""}

' ' ) a‘ {-__,;5
L3 .'-‘t::‘_;.ﬁ B \__'
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Ainsi, deux débiteurs solidaires, Primus et Secundus,
ont donnd au créancier chacun un fidéjusseur ditférent,
'Tertius et Quarltus. Ces derniers pourront-ils demander
la division entre eux? Non, car l'articlo 2028 exige qu'ils
soient cautions du méme débiteur, et non pas sculement
de la mdme dette,

Supposons plusicurs cautions d'un méme débiteur :
Secundus el Tertius; Tertius n'est engagé qu'd terme
ou sous condition. On se demande si son cofidéjusseur
pourra invoquer la division avant I'arrivée du terme ou
de la condition, Il faut décider, avee Pothier, qu'il le
pourra, Sculement, comme le eréancier ne peut pour-
suivre immdcdiatement Tertius, si, dans 'intervalle, celui.
ci devient insolvable, Secundus supportera, par excep- |
tiou & la régle ordinaire, celte insolvabilité, quoiqu’elle
soil postérieure aux poursuiles,

Si les fidéjusseurs sont intervenus non pas en méme

lemps, mais ex intervallo, ils pourraicnt trés-bien récla-

~mer le bénéfice de division, car Parlicle 20206 n élubhl
i ce point de vue, aucune dislinetion.

Nous pensons, avee Potluer, que I'incapacité d’un

flidéjusseur ne doil pas plus compter que son insolvabi-
lit¢ dans la division de la dette.

La deuxiéme condition exigiée par la loi, c'est que le
~ bénéfice de division ne peul étre invoqué qu'en tenant
comple des cautions solvables. 1l faut qu’a elles loutes
elles assurent au créancier la garantie compléte de sa
eréance, malgré la division qui s'accomplit.

A quel moment faut-il se placer pour apprécier la sol-
vabilité des cautions? Si nous prenons 4 Ia lettre le texte
de notre article, nous dirons que c¢’est au moment o
est rendu le jugement qui prononce la division. Mais



pourquon ferait.on ocolto démrralmn m|ushﬁable A Ia
rdgle générale, que les délais de Vinstanee ne doivent
pas nuire d coux qui invoquent un droit devant les
tribunaux? Nous croyons que l'article est mal védigé,
et qu'il faut dire que I'époque ot la solvabilité dos fidé-
jussours doit étre examinde, est 1'époque ot la caution

a demands la division. '
~ La troisi¢me condition nécessaire i 'exercice du héné-
fice do division, c'est que les cautions n’y aient pus
renoncd, |

Ordinairement le créancier exlgo celle renonciation.
Sa situation ecst ainsi moins compliquée, et il ne court
pas le danger de Vinsolvabilité postéricure aux pour-
suites, ) | |

Si les cautions se sont engagées solidairement, alors
aux effets du cautionnement ordmalre s¢ joignent ceux
de la solidarité, qui exclut par e\:cellencc- Vidée de
division. -

Il semble, qu'aux lermes de l'arlicle 2026, le bénéfice
“de division devrait 8tre opposé in limine litis, comme lo
bénéfice de discussion. Certains auteurs ont cru, en
cllet, que ce moyen de défense devait étre invoqué par
la caution comme une exception dilatoire, et ils ont
soutenu que le mot « préalablement» dont se sert notre
arlicle est synonyme de cette formule que nous trouvons
dans P'article 2022 « sur les premiéres poursuites diri-
- gées conlre elle. »

Cest une erreur, car rien, dans la discussion de l'ar-
ticle, n'indique que les rédacteurs du Code aient voulu
abandonner l'opinion de Pothier, qui déclare (n°® 423)
que la caution peut opposer le bénéfice de division tant
qu'un jugement ne l'aura pas condamnée & payer le
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tout. Le eréancier no peut se plaindre, puisqu’ayant
regu plusieurs eautions, il a do naturellemont compter
qu'elles ne paieraient qu'une parl, chacune, de la dette,
l.'alverbe « préalablement» ne qualifie pas, du rests, lo
mot « exiger, » mais lo mot «divise. » La loi ne dit pas :
«exiger préulablemenl. » ce qui signifierait quo la caus
lion doit exiger d'abord, au préalable; mais qu'elle
~ peul « exiger que le créancier divise préalablement son
* netion », c'est-d-dire qu'elle peut exiger que le eréancier
commence & demander & chacun sa part, sauf & revenir

contre elle, s'il y a des insolvabilités. Le bénétice de di-
vision peut done &lre invoqué en lout état de cause,

Nous avons jusqu'a présent supposé que le bénéfice
de division élait opposé par la caulion au eréancier;
I'article 2027 prévoit, au contraire, Fhypothdse ot c'est
‘le créancier qui divise lui-md&me son action, sans en &tre
requis par la caution. La situation de celle-ci est alors
excellente et 'pl'éSenle cet avantage, que le créancier
prend & sa charge les insolvabilités des autres cautions,
méme (uand ces insolvabilités sont antérieures & la
division opérée,

I faudrait, par analogie, décider de m&me, s'il y avait
des cautions incapables.

DE LA CAUTION LEGALE ET DE LA CAUTION JUDICIAIRE.

La caution leg'ale est celle qm dérwe de la loi ; ; MAals
la caution judiciaire n’est pas celle qm est obtenue par
tout jugement; c’est celle qui est mise parla loi & la
discrétion du juge. L'obligation de la fournir ou non
dépend absolumment de sa volonté. Si un débiteur obligé
& fournir une caution, en vertu d'une convention ou de



-0 -
la loi, s’y refuse, il seracondamné par le juge & exéeuter

suh obligation, el la caution sera conveuntionnelle ou
légale, mais nullement judiciaire. |

l.es cautinns légales ou judiciaires sont, en prinoipe,

soumises aux mémes régles quo la caution convention-

nelle. Cependant Particle 2041 dit que celui qui ne peut -

trouver une caution légale ou judiciaire est] recu a
donner, & la place, un gage en nantissement suffi-
sant,

Pourquoi ceite faculté n'existe-t-elle pas pour les
cautions conventionnelles?

La vaison en est bien simple. Celui qui s’est obligé i
fournir une caution a dd prendre 4 Pavance les pré-
cautions pour en trouver une; au conlraire, lorsque la
loi ou un jugement impose cette obligation, on est trés-
excusable de ne pas fournir la caution, On peut man-
quer d'amis qui consentent & prendre un pareil enga-
gement. 1l étail toul naturel qu'on permit de donner une
antre garantie.

L’article 2042 formule celte régle spéciale aux cau-
lions judiciaires, qu'elles ne peuvent demander la dis-
cussion du débiteur principal, parce qu’il est trds-dur
pour le créancier de voir exécuter un jugement qui sera
peut-étre réformé, il faut done que la caution lui donne
toutes les garanties possibles.

‘Enfin, celui qui a simplement cautionné la caution
judiciaire, sans se réserver le bénétice de discussion, ne
peut demander la discussion du débiteur principal et
de la caution, mais aucun article ne refuse & la eaution
judiciaire le bénéfice de division.

Fauconnet. 1




POSITIONS

DROIT ROMAIN.

I. Les trois formes d’adpromissio ne se sont pas pro-
duites simullanément; mais leur apparilion successive
est le résultat du progrés du droit,

I1. Lorsqu’un fidéjusseur s'est obligé pour une somme
plus forte que le débiteur principal, son obligation est
nulle. | |

I11. Le sponsor et le fidepromissor peuvent, comme le
fid¢jusseur, intervenir valablement soit avant, soit aprés
I'obligation principale,

IV. La dette d’un fou ne peut étre I'objet d'une fidé-
jussion valable que s'il est démontré qu'elle a éte con-
tractée dans un intervalle lucide.

V. Quand, aprés un premier pacte de non petendo, il
intervient, entre le eréancier et le débiteur principal,
un sccond pacte ut petatur, ce second pacte ne peul pas
enlever au fidéjusseur le bénéfice du premier.

VI. La solution donnée par Marcien dans la loi 39,

8§ 5, De usuris, est un progrés sur la décision ancienne

rapportée par Papinien dans la loi 49, De dolo malo, ct
sur celle donnée par Afvicain. (.. 38, § 4, De solut.)
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DROIT FRANGAIS.
DROITI CIViL.

1. Une dette do jeu ne peut pas dtre cautionnde.
I, L'obligation entachée d’erveur, de violence ou de
dol peut étre cautionnée. | |

IL. La personne obligée de donner caution peut la

four'mr & son domicile,

v, lnrsqu'une personne s’est portée caution d’une
obligalion et qu'un tiers détenteur a acquis I'immeublo
(que le débiteur avait hypolhéqué A la delte, ce tiers, s'il

vient & payer la detle sur la poursuite du creancler, ne

sera pas subrogé contre la caution.

V. Lorsqu’une obligation a été contractée par plu-
sieurs codébiteurs sol:dmres. ct que_l'un d’eux a donné
une caution, celte caution, aprés avoir payé, ne pourra
recourir contre les codébiteurs qu'elle n'a pas cautionnés
(que jusiqu'a concurrence de leur part.

VI. L’article 2037 est applncable A la caution soli-
daire. |

DROIT CRIMINEL.

I. La circonslance ao*gravante personnelle a Pauateur
du erime est également aggravante pour le complice.

1. Le fils, compllce du meurtre de son pére, n’est pas
‘punissable comme parricide. |

DROIT DES GENS.

[. Les étrangers jouissent en France de tous les droits
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civils qun ne lour sont pas expressément rel‘usés par a

loi frangaise. .
I1. Pourdécidersi les Jug'emenla, rendus Al élranger, :

emportent ou non hypothéque en France, sans révision

au fond, de la part d’un tribunal frangais, il faut distin-

guer entre qui, en faveur de qui el contre qui le;uge-
mcnt a 616 rendu. | G

HISTOIRE DU DROIT-

l. Lo colonal 8 sQ sourco dans I'usage qu’eurent les
Romains d'attacher les prlsonmers de guerre i la cul-
ture de la terre.

I, Lamaxime coulumiére : « Institution d héritier v'a
lieu » n'est pas d'origine gauloise; elle est la formule.
d'une institution germanique, |

Vu par le Président de la These,
COLMET DE SANTERRE, |

Vu par le Doyen de la Faculté,

G.-COLMPT D;\AGI‘J.

/e

Vu et pe,;m1{ d’ampnmgr; = ‘ |

Ls Vice-Recteur de £ Acadfmie de‘Ptx‘r:q LT
A. MOU RII:.

Parle, A, Faarvr, imprimeur do I3 Faculté de Mé-lerine.—rue Mr.Je-Prince, 34; -
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