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DROIT ROMAIN

DE L'ADPROMISSIO

Intercédera c'est intervenir, soit en s'obligeant, soit

en obligeant sa chose dans une affaire où l'on n'a aucun
intérêt personnel.

Parmi les différents modes (Yintercessio nous nous
occuperons spécialement de Yadpromksio, engagement
accessoire d'un tiers qui en accédant verbis à une obli-
gation principale vient la fortifier et en garantir les
effets.

Ainsi, quand un créancier voulait obtenir plus de
garantie, il exigeait qu'à rengagement du débiteur
principal se joignît celui d'un ou de plusieurs débi-
teurs.

Ces débiteurs accessoires étaient appelés adp'om'mores
etsedivisaient, au temps de Gaïus, en sjtonsores, fidepro-
missores, fidejussores.

Comment se caractérisaient ces trois formes dW/wo-
Fauconnct.
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nn'mo'f Par les termes mômes do la stipulation qui leur
donnait naissance.

Le stipulant nvuit-il dit : *
Idem (fart spondest» Il y

avait spumih. Avait-il au contraire employé ces mots :

« Idem d.iri piomltlisi » ou « Idem fide tua jubés? » lo

contrataccessoire était une fideprumissioou uno fidejussio.
Mais quelle serait la nature do l'engagement si l'in-

terrogation avait été faite en ces tenues : «
Idemdnbis?

Idempruiniltis i Idem finies l » (Jaïus pose la question sans
Ja résoudre. Peut-être s'en expliquait-il dans un pas-

sage de ses Commentaires qui ne nous est pas parvenu
et on en est réduit à des conjectures sur le sens deeetto
question. Certains interprètes pencheraient à croire que
Gains se demandait si, dans ce cas, il y avait ndpro-
missio ou novation.

Les trois premières formes étaient presque seules en
usage et ne furent introduites que successivement dans
la pratique romaine, marquant chacuno un progrès de
Yadprumhsin.

La spoimo accessible aux seuls citoyens romains était
la plus ancienne. la ftdepromissio fut inventée plus tard
probablement afin de permettre aux péiégrins de cau-
tionner une obligation verbale ; enfin lu fidejmsio eut
une application plus générale encore.

Le sponsor et le fidepromissor sont dans une condi-
tion à peu près semblable, mais celle du fidejussor en
diffère beaucoup.

Nous nous occuperons de ces trois espèces d'adjtro-
missons, en suivant l'ordre historique.

Avant d'aborder l'étudedes règles spéciales à chacune
d'elles nous devons exposer celles qui leur sont com-
munes.



«KOtKCOMMUNEAUX TROIS CLASSES D'AWROMISSORES

La premièrerèglceoinmuno aux sponsores, trnx fidepro*
minores et aux /hiejnssores est posée dans la loi Comelia
dont Gaïus nous donne le résumé.

Il était défendu de s'obliger pour le môme débiteur,
envers le même créancier, dans la mémo année, pour
plus do 20,000 sesterces. Si un adprouu'ssnr s'était en-
gage pour une somme plus forte, 100,000 sesterces,
par exemple, il n'était pas tenu, suivant les uns ; son
obligation au contraire était réduite à 20,000 sesterces
selon les autres. C'est un point incertain, parce que, à
cet endroit, le manuscrit de Gaîus présente une lacune.
Nous l'examinerons plus lard.

Quel est le motif de celte loi? Est-ce pour protéger
Yadpro/iiiswr. 11 faudrait avouer que le but no serait
guère atteint puisqu'il pourrait s'obliger pour un aulro
et envers un autre dans la môme année. Ne serait-ce-

pas plutôt un bene/idmn pour le débiteur principal, qui
ne trouvant pas de répondants limiterait nécessairement
sa dette?

Le paragraphe 125 de Gains nous fait ensuite con-
naître des exceptions qu'il est inutile d'énumérer ici.

Ln seconde règle commune c'est que Yadprom'mor doit
promettre la chose qui fait l'objet de l'obligation princi-
pale. Cette identité d'objet résultedes termes mêmes em-
ployés dans l'interrogation : « Idem dari spondes? Idem
fidepromit'is?Idem fidejubés? »

Relativement à l'identité d'objetsignalons la loi 38, pi*.
Un créancier a stipulé Stichus ou Pamphile au choix

du débiteur principal. Pourra-t-ii stipuler du fidéjusseur



Stichus ou Pamphilo au choix dol'adproinisseur ? Non,
dit Morcellus, parce qu'il dépendrait du fidéjusseurdo
choisir alium quo ne le voudrait lodébiteurprincipal.

Il suffirait toutefoisque l'identité fût partielle.
Ainsi jo mo suis engagé à vous transférer la propriété

du fondsCornélien.Lo fidéjusscur qui garantit au créan-
cier l'usufruit do co fonds est-il obligé? Sans aucun
doute puisqu'il a promis uno chose qui était comprise
dans l'obligation principale. (L. 70, $ 2).

Puisque Yndpromhsio est une dette accessoire, elle no
peut évidemment, sans perdre son caractère disliiictif,
excéder la dette principale : o 710/1 plus in accem'one esse
potest guam in principali. »

Que signifio au juste qu'on ne peut intervenir in du-
riorem causant? Cela veut dire que Yadpromissor ne
peut promettre uno 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 créancier a uno
action contre Yadpromissor, sans en avoir contre le débi-
teur principal.

Lorsque mon engagement ne constitue qu'une obli-
gation naturelle, par exemple, vous pourriez très-bien

vous porter fidéjusscur. Rien plus le sponsor et le fide-
promissor pourraient être valablement tenus, quoique
l'obligation principalefût nulle.

Dans quelles hypothèses Yadpromissor intervient-il in
duriorem causai» ?

Quand il promettait purementet simplement ce que
le débiteur devait à terme : « non solum autem in quantitate
sedetiam in tempore...plus inlelligihtr.ÇG. § 113).

Celui qui a promisde donner dans un lieu déterminé
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est plus rigoureusement tenu quo colui qui a promis
puroment et simplement. En conséquence Yadpromis*

sor no sera pas obligé do payer dans un lieu déterminé
tandisquo lo débiteur principal s'estobligésine adjeelione
loci\ ou môme a promis dans un lieu égaloment déter-
miné, mais ou l'exécution est moins onéreuse.

Un débiteur qui promet h Homo do payer à Capouo
donno un fidéjusscur qui promet do payer à Ephôso.
Celui-ci no sera pas obligé, car il est plus onéreux
quand on est à Rome de faire opérer h Ephèso qu'à Ca-

pouo. (L. 1G, § 2).
Lo débiteur a promisSlichus et lo fidéjusscur, Stichus

ou X. Le fidéjusscur, dit Julien, n'est pas obligé parce
que sa condition est pire que cello du débiteurprincipal
La mort de Stichus le libérerait, tandis que Yadpromissor

resterait tenu pour X.
Marcellus, tout en admettant la mémo solution, en

donne un autre motif : C'est parce que le fidéjusscur
avait promis aliud. Si Yadpromissor payait en effet X, il
exécuterait une obligation qui n'a aucun rapport avec
l'obligation principale.

Marcellusappuyait sa démonstration sur un raison-
nement par analogie. Supposez, dit-il, quo le reus pro-
mette X et YadpromissorX ou Stichus. Lo débiteur ac-
cessoire n'est pas dans une situation plus mauvaise que
le débiteur principal (il a môme un choix qui est refusé
ou reus) et cependant Yadpromissio est nulle, parce
qu'il n'y a pas identité parfaite cidre l'obligation do
Yadpromissor,qui pourrait s'acquitteren donnant Slichus

ou X, et celle du débiteur principal, qui ne peut se li-
bérer qu'en payant X. (L. 8, § 8.)

J'ai stipulé de vous que vous ne donneriez X ou un



esclave, à voire choix ; si j'ai slipuM de votre adpromïssor
X ou un esclave, à mon choix, il ne sera pas engagé,
quia durhr ejus conditio fada est. (L. 8, § 9.)

Lo rem a promis do me donner Stichus ou Pamphile
et Yadpromissor do mo donnor seulement Slichus. Est-
ce valable? Il semble que l'obligation do Yadpromissor
soit plus dure, puisqueje lui enlève un choix qui est ré-
servé nu débiteur principal. Telle n'est pas cependant l'o

•
pinion de Paul,qui,seplaçantoupoint de vue do la libé-
ration éventuelle du débiteur principal cl do Yodpromis-

sor^ dit: La position «le ce dernier est la meilleure, puis-
que lu mort do Stichus lo libérerait, tandis que lo reus
continuerait à ètro tenu (L. 31). Du reste, cette chance
do libération ne peut exister qu'autant que l'objet sur
lequel porte à la fois l'obligation accossoiro et l'obliga-
tion principale est un corps certain, par application de
la règle : Debitor corporis certi interitu ejus liberatur.

Remarquons que Paul C3len contradiction avec Mar-
cellus puisque, dans cette hypothèse, il y a aliud.

J'ai stipulé que vous paieriez les 100 quo vous me
devez à moi nu fi Tiluis, qui jouera lorôlo (Yadjectus so-
lutionisgratin, mais Yadpromissor doit payer miht tantum.
La conventionest nulle cai' le débiteur accessoire serait
privé d'une faculté accordéo au débiteur principal. Elle
Ferait,au contraire,très-valabledans l'hypothèse inverse
(L. 31). Supposons maintenant une condition.

Lo principal obligé a-t-il promis purement et simple-
ment, Yadpromissorpeut s'engager sous condition.

Quo faut-il décider quand les deux engagements
sont conditionnels?

S'ils sont subordonnés tons deux à la môme condition,
l'opération est entièrement valable, car Yadpromissorest
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.

exactementdans la môme position que le débiteur prin-
cipal.

Quid, si lo 'reus a promis sous une condition et Yadpro-

missor sous deux conditions, dont l'une lui est commune
avec ledébiteur principal ? Comme Yadpromissor a pour
lui deux chances de ne pas être obligé, tandis que le
débiteur principal n'en a qu'une, il est dans une situa-
tion meilleureet son obligation est valable (L. 70, pr.).
Lorsque les deuxconditions apposées à Yadpromissiosont
réunies par la disjonctive ou, il faudra attendre pour
savoir si l'obligationaccessoire est valable. Elle losern
si la condition commune arrive la première. Si c'est,
nu contraire, la condition npposéc h Yadpromissio,celle-ci

sera nulle, puisque le débiteur accessoire se trouverait
obligé purement cl le débiteur principal ne le serait que
sous condition.

Il faut donner la môme décision lorsque lo fidéjus-

scur et l'obligé principaPont élé interrogés sub diversis
conditionibus. Pour savoir si l'obligation du ftdejussor est
valable on attendra, pour voirsi la condition à laquelle
elle est subordonnée arrivera ou non la pro niôre.

Qu'nrrivcroil-ilsi Yadpromissoravait voulu s'obliger ih
duriorem causai»? Son engagement serait-il radicale-
ment nul ou bien so contenterait-on «le lo réduire dans
la mesure de l'obligation principale? Lu question est
discutée entre les interprètes du droit romain. Si le ma-
nuscrit de Gains n'avait pas de lacune, nul doute ne
pourrait s'élever. En effet nu § 121 do son Commentaire
III, (laïus examine une question analogue qui doit évi-
demmentcomporter la mémo solution.

Le bénéilco do la loi Cornélia, dit-il, est commun h

tous. Celte loi défend de s'obliger dans la même année,
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pour le même débiteur, envers le mémo créancier pour
plus de 20,000 sesterces d'argentprêté; et si un adpro-
tnissor s'est obligé pour une plus forte somme... « non
tamen tenebitur » écrit M.Pcllat,pour terminer lo phrase
restée inachevée.

MM. Hurschkect Roecking, adoptant lasolutionoppo-
sée, complètent ainsi le texte : tamen duntaxat viginti
damnabitur. »

La question reste donc entière et il faut chercher ail-
leurs les éléments d'une solution. Nous la trouvons
dans un texte d'Ulpien. (Loi 8, § 7).

Aux termes de celte loijle fidéjusseur peut s'obliger
pour moins que le débiteur principal,et, s'il s'est obligé
in duriorem causai», Ulpien nous dit: tplacuiteos omnino

non obligari. »
Le texte est formel. La fidéjussion est nulle pour le

tout cl n'est pas réductible à la mesure de l'obligation
principale. Cette sanction exagérée est conforme à l'es-
prit romain.

Aiusi nous voyons quelquechose d'analogue lorsque
le demandeur fait uno plus-pétition : il n'obtient môme

pas ce qui lui est dû ; ou bien encoro lorsque, dans la
formule délivrée par le magistral, on n'a pas exacte-
ment reproduit les termes de la stipulation.

Les uns ont proposé de supprimer le mot omnino. Les
outres ont prétendu que celte phraso voulait dire seu-
lement que le fidéjusscur n'était pas obligépour tout ce
qui excédait l'obligation principale. Enfin on a ajouté
que c'était aller contre cette mnximode droit : Utile per
inutilenon vitiatur.

Ces objections no sont pas sérieuses, car c'est précisé-
ment la question à résoudre.



On a objecté que, dans la législation de Justinien,
lorsqu'une donation excédant 500 solides n'était pas in-
sinuée, la donation n'était pas nulle mais seulement
réductible. On ne doit pas argumenter, répondons-nous,
du droit do Justinien pour interpréter le droit plus
rigoureux de l'époque classique.

.
Enfin on a élevé contre notro système deux objec-

tions beaucoup plus sérieuses que nous allons exami-

ner; On a dit : Ulpien se serait contredit lui-môme, car
au commencement de la loi 8, §7, il ne s'occupe pas
seulement des adpromissorcs, mais il parle des «

univers!

quiproafiis obligantur.» Ces termes sont généraux et
embrassent toute sorte (rintercessio.Or, parmi les diffé-

rents modes lYintcrcessio, figure le conslittit. Et si nous
supposons que le constituant s'est engagé pour une
somme plus forte que le débiteur originaire, que décide
Ulpien ? Que le constituant est obligé dans la limite de
la dette primitive : « Si quis, cenlmn aureos debens, du-

centa constituât, i» centnm tantummodo tenclur , quia ea
pecunia débita est... • (L. 11 § 1, De pcc. const.)

A cela nous répondons qu'on ne peut pas s'appuyer

sur le pacte do conslilut, créé par le préteur et fondé sur
l'équité, pour trancher les difficultés qui s'élèvent sur
Yadpromissio, contrat de droit strict. Ainsi lo conslilut
peut ôtre fait sans qu'il y ait identité d'objet et survit à
la litis conteslatio : il en est tout différemment avec IW-
promissio.

Ladeuxièmo objection so tire do la loi 33, L xvn, t. L

Un tiers, sur la demande d'un débiteur, s'est porté
fidéjusscur. S'il s'est obligé pour uno sommo moindre,
l'obligation est valable. Mais si c'est pour une sommo
supérieure à celle qu'on l'avait prié de garantir, il



n'aura de recours par l'action de mandat que jusqu'à
concurrence de la somme qu'il était chargé de caution-
ner. Pour lo surplus, il n'aura quo l'action do gestion
d'affaires.

Or, a-t-on dit, s'il a l'action «lo mandat, o'est qu'il a
été forcé do payer, c'est donc quo lo fidéjusscur était
valable jusqu'à concurrence do celte sommo.

Voiei comment nous réfutons celte objection :
Lo mandat do so porter fidéjusscur comprend deux

choses : d'abord le mandat do s'obliger et ensuite le
mandat do payer. L'obligation «lu fidéjusscur est-elle
valable? C'estce que nous no savons pas, car lo texto no
s'expliquopas sur co point. Mais on peut dire quo le fidé-
jusscur, on payanlmômocn verlutl'unoobligationnulle,

a exécuté lo deuxième objetdu mandat et que cela suffit

pour lui donner Yactio mandati, jusqu'à concurrence de
la sommequ'il était chargé de garantir.

Co qui confirmeraitcetteexplication, c'ostque le texte
nous apprend que, sur ce point, il y a eu des hésitations;

on aurait pu dire, en effet, que le fidéjusseur n'avaitpas
l'action de mandat, puisqu'il avait payé en vertu d'une
obligation nulle.

Il nous reste à signaler une règlo qui, suivant nous,
est commune à tous les adpromissorcs,Gest ccllo quo Jus-
tinien applique en ces termes au fidéjusseur: Fidcjuswr
etproeccdere obligationcm et sequi potest, Un grand nombre
d'interprètes«ledroit romain pensent quo ccllo règlo ne.
regardoqueles ndéjusseurs, et quo l'obligation des spon-
sores et des fidepromissoresdoit nallro au moment môme
où lo débiteur principal s'obligo envers lo créancier.

A l'appui do cette opinion, on invoquo l'argument a
cçnfrario que l'on peut tirer du lexto que nous venons
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de citer, C'est une simple affirmation qui n'a aucune
valeur.

Il faudrait, du reste, aller jusqu'au bout et soutenir

que quand Justinien dit : fidejussor obligalionem sequi

potest, il formule uno règle opposée à celle qui régis-
sait les sponsores et les fidepromissores, ce qui est erroné.

Comment concevoir, en effet, quo Gaïus se soit tlonné
In peino d'examiner avec tant de précision et do nellelo
les différences qui existaient entre les sjmnsorcs et les
fîdepromissorcs, d'unepat t, et les (ïdejussores,de l'autre et

quo cet esprit si exact et si minutieux ait laissé échap-

per par inadvertance une particularité aussi caraclé-
ristique.

Mais nous pouvons «lémontrer directement que lo

sponsor ou lo fidepromissor obligalionem sequi potest. Nous
lisonsen effet nu paragraphe 123 des Commentaires de
Gaïus quo locréancier doitdéclaror, ouvertement et d'a-

vance, pour quelle aflairo il se fait donner caution, et
combien de sponsoresou de fidepromissores il doit recevoir

pour cette obligation.
Lo jurisconsulte paraît bien supposerun individu qui

est déjà créancier et qui n'a pos oncoro reçu l'enga-
gement des adpromissorcs. Un intervalle sépare donc
la stipulation principale des stipulations accessoires.

Si l'on veut cepondant que le paragraphe 3, qui sem-
ble poser uniquement un principe général, appelle une
antithèse, nous dironsqueJustinien, pur ces mois: fide-
jussorproecedcre potest obligationem, » fait sans doulo allu-
sion au pacte do conslilut qui, supposant nécessai

•

rcment une obligation préexistante, no peut évidem-
ment «

proecedere obligationem ». Par les mots :

» fidejussor obligationem sequi/>otest,» il rapprocherait im-
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plicitemenlla/fc/«/t/&to du mandalum pecunise credendxt

qui doit toujours précéder l'obligation principale.
Terminonsl'exposéde ces règles communes à tous les

adpromissores par uno rcmarquo générale. Vadpro-
missio, étant uno espèce û'intercessio, il faut lui appliquer
les incapacités que comporte cette dernière.

Ainsi les esclaves no peuventpas obliger lo maître de
peculio par uno intercessio, à moins que le péculo n'y soit
intéressé (L. 19).

L'adpromissio faito par une femme tombe sous lo coup
du sénalus-consultcVelléicn,à moinsquela femme n'ait
intérêt à cette intercessio. (L. -48, de fidej, — L. 18, ad Se-

nat. Vcll.)

DES SPONSORES ET DBS FIDEPROM1SSORES.

Gaïus, dans le paragraphe 118 du troisième commen-
taire, dit que la condition du sponsor et celle du fidepro-

missor sont semblables. Ce n'est pas tout à fait exact,
puisque nous trouvons soit dans le troisième, soit dans
le quatrième commentaire,quatre différences entre ces
deux classes d'adpromissorcs.

Premièrement. La formule « dari spondesl spondeo»
était exclusivement réservée aux citoyens romains.
Los pérégrins pouvaient être fidepromissores.

Deuxièmement. Le sponsor pouvait, après avoir payé la
dette, recourir conlre lo débiteur par une action parti*
culière qux ex IcgePubti/ia appc/latur depensi, et qui en-
traînait uno condamnation au double contre celui qui
contestait, mal à propos, la prétention du domandeur.

Le fidepromissor n'avait pas celte action.
Troisièmement. D'après celte môme loi Publilia, le
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sjwnsor qui n'était pas remboursé dans les six mois, à
partir du jouroù il avait payé le créancier,pouvaitspon-
tanément procéder à la manus injectio projudicato contre
lo débiteur.

Quatrièmement. Une loi Kuria permit aussi la manus
injectio projudicato contre lo créancier qui a demandé
& un sponsor plus que sa part virile.

C'était la sanction de la loi qui prescrivait la division
de plein droit entro les sponsoreset les fidepromissores, et
il est bien difficile d'expliquer pourquoi la sanction est
spéciale aux sjwnsorcs, taudis que toutes les autres dis-
positions sont communes aux sponsores et aux fidepro-
missores.

C'était probablementpour permettre auxétrangersde
so porter adpromissores et pour échapper aux rigueurs
de la loi Publilia, sans toutefois l'abroger expressément,
que les Romains imaginèrent la fidepromissio.

Cotte forme nouvelle d'adpromissio, malgré le progrès
considérable qu'elle réalisait,était cependant loin d'être
parfaite et présentait de grands inconvénientsénumérés
par Gaïus.

Premièrement. Les sponsores et les fidepromissores no
pouvaient garantir que des obligations principales
nées verèis.

Deuxièmement. Il suffisait que les formalités exté-
ricuresducontrat verbisprincipaleussentété accomplies,

pour que la sjionsio ou lo fidepromissio pût s'y ruttacher.
La dette retombait alors sur le débiteur accessoire, qui

ne pouvaitse prévaloir do la nullitédu contrat principal,
Il avait, par exemple,garantiun engagement/H»/mor-

tem rei promittendi.
Troisièmement. L'obligation d'un sponsor oud'un/?«fe-
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promissorétait personnelleet viagôro,à moins, dit Gatus,
qu'il ne s'agît lYunfidepromissorpèvégvln, dans le pays
duquel on suit, sur co point, un droit autre que le nôtre.

Quatrièmement. La loi Euria libérait ipso jure les

s/ionsores et les fideprotnissorcsau bout do deux ans, bien-
nh liberabantur

.
Quel était le point de départ do ce délai? Los textes

nolo disent pas, mais il est probable que c'était lo jour
de l'exigibilité de In dette. Autrement ne sernit-co pas
rendro lo cautionnement illusoire, lorsque le créancier

a aceor«lé au débiteur principal un terme plus éloigné?
Le délai no pouvait commencer à courir qito lorsqu'il

y avait une action ouverte contre les coobligés. Jusque-
là le créancier no pouvait pas agir sous peine do plus-
pétition. Il ignorait d'ailleurs, jusqu'à l'échéance, pour
combien il aurait à poursuivre les sfiomores ou les fide-
promissores, puisque leurobligation so divisait en autant.
do parts t|u'il y avait «le débiteurs accessoires existant
encore au moment «le l'échéance.

Enfin notons que la loi Furia n'était applicablo qu'à
l'Italie, cl qu'elle divisait ipso jure l'obligation des spon*

sores ou des ftdepromissorcs cnlro tous ceux qui exis-
taient encore au moment où la dette était exigible, sans
s'inquiéter le moins du monde do leur solvabilité.

C'était favoriser «l'une manière excessive ces deux
sortes \Yadpromissores.

Sans doute il est bon d'adoucir la position do l'homnio
«|ui intervient dans uno affaire, sans y avoir un intérêt
personnel; mais il ne faut pas uller jusqu'à lui sacrifier
les droits du créancier et faire retomber sur co dernier
lo risque des insolvabilités, risque qui augmente du
reste avec lo nombro des sponsores et des fidepromissores.
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DES F1DKJUSSEURS.

La sûreté donnéo par les sponsoreset les fidepromisso-

res était rostrcinto dans des limites très-étroites. Malgré
le progrès réalisé par la fidepromimo, nous venons do
voir les grands inconvénients qu'elle présentait encore.
Mais les Romains, comme certain peuple moderne dont
l'esprit pralupie s'allie à une grantle sagesse, no pro-
cédaient jamais par soubresaut, et préféraient les réfor-
mes progressives, lis laissèrent donc subsister l'antique
SjMiishy avec son formalisme étroitet vieilli, et ils segar-
«lèrent bien d'abroger la loi Furia, caralérisée par la
libération biennio et la division ipso jure entre losspon-

sors,a l'échéance «le la dette, sans avoir égard à la solva-
bilité. Le sponsor et le fidepromissor ne pourront toujours
<|u'accéder à uno obligation verbis, leur obligation est
viagère et ne passera pas aux héritiers. Qu'importe I ce
sont des gens pratiques, et ils inventeront une autre
forme (Yadpromissio appeléefide/msio, comme ils avaient
imaginé la fidepromissio pour i';chapper à l'étreinte do la
sponsio.

On ne peut nier que la fidejussio n'ait été posté-
rieure aux deux autres formes d'adpromissio. La loi Fu-
ria, en effet, votée en 639, ne parlo quo des sponsores et
«lesfidepromissores, tandis quo la loi Cornelia, relative aux
a^?/,owf/.wor«etquidatodo673,mcntionnelcsfidéjusseurs.

Il y n,durcsle, uno raison bien décisivo en faveur do
noire opinion cl qui est topique pour tout esprit qui
étudie scientifiquement la succession des différentes
adpromissions. C'est la considération des avantages
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qu'offre, chez un peuple positif, la fidéjussion sur la lé-
gislation antérieure.

Mettons en reliefces avantages pratiques.
Premièrement. Ln fidéjussion peut se rattacher à une

obligation principale constituée d'une manière quel-
conque. Que l'obligation découle d'uncontrat *•<?, verbis%

litteris ou consens», qu'elle soit née excontractuou. quasiex
contractile ex delicto ou quasi ex dcliclo, qu'elle soit civile

ou naturelle, peu importe.
Faisons ici deux observations.
La fidéjussion doit grever une outre personne que

le débiteur principal.
Ainsi un esclave, qui emprunte do l'argent, s'obligo

naturellement et oblige son maître de peculio> d'après
le droit prétorien. Cet esclave, après son affranchis-
sement, s'oblige comme fidéjusseur.S'ilavoulugaranlir
l'obligation de pecu/io intra annum dont lo maître est
tenu, ln fidéjussion sera valable; elle sera nulle, au
contraire, si elle a irait à l'obligation naturelle dans
laquelle l'esclave joue déjà lo rôle de reus: on ne peut
se porter fidéjusseur pour soi»mômo(L. 21, § 2.)

La fidéjussion doit être contractée envers la personne
à qui appartient déjà la créance principale.

Si un esclave commun à Titius et à Sempronius, par
exemple, avait stipulé nominativement pour Titius et
interrogé un fidéjusseur. « Promettez-vous do donner
la mômo chose àTitius ou à Sempronius? » Titius pour-
rait seul actionner lo fidéjusseur. On considéreracepen-
dant Semproniuscomme un adjeclus solutionisgratia.

Appliquons maintenant lo principo quo lo fidéjusseur
peut accéder à toute obligation, de quelque manière
qu'elle ait été formée.
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Un esclave qui s'oblige envers un tiers n'est obligé

que naturellement, cl cependantcela suffit pour qu'un
fidéjusseur puisse s'y rattacher.

Si un maître s'est engagé envers sonesclavo, il est tenu
d'une obligation et il ne pourra donner un fidéjusseur.
En effet, l'csclavcqui stipule acquiert la créanco au do-
minus. Si donc ce dernier lui donnait un fidéjusseur,
l'esclave no pourrait retenir pour lui-môme la créance
née do la fidejussio. Elle irait au maître, qui serait alors
débiteur principal et créancier du débiteur accessoire.
(L.«0,§1).

La fidéjussion, étant un contrat accessoire, il en ré-
sulte qu'elle sera nulle si l'obligation principale a
été nulle ab initio, de telle sorte qu'il no se soit pas
mémo formé une obligation naturelle.

Si donc j'ai promis sub impossibiliconditionc, lo fidéjus-

seur que j'aurai donné no sera pas plus tenu que moi
(L. 29).

De môme, quand une loi prohibe certains contrats, la
vente d'un lieu sacré, l'obligation principalen'étant pas
valable, la fidéjussion est frappéo do nullité (L. 46).

Une personne a stipulé d'un furiosus, un fidéjusseur

ne peut être valablement engagé, car aucune opération
de droit no peut être conclue avec un insensé. C'est
Ulpien qui donne ectto décision dans la loi 6. de cerb.
oblig. Et cependant le môme jurisconsulte dit dans la
loi 25, dcfidej.^que lo fidéjusseur d'un furiosus, quoique
tenu, ne pourra pas obtenir la restitutio in integrum.

Il y a donc contradiction apparento entre ces deux
textes du mémo auteur.

Cujas et Pothier pensent que la loi 20 vise l'hypo-
thèsooùl'incapable estvalablcmentobligé,parexemplo,

Fnuconnpt. 2
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lorsqu'un tiers ofgéré son affairo ou bien si le furiosus

étant dons l'indivision avec un tiers, co tiers a fait des
dépenses pour la chose commune. Le fidéjusscur no
pourra demander la rcstitut'to in integrum, mais il aura
Yactio negotiorumgestorum.

A l'appui do cette interprétation, on invoque un texte
do Gaïus ainsi conçu. Si vous avez stipulé d'un fou, il

est certain quo vous n'avez pu recevoir do lui un fidé-
jusseur, parce que la stipulation est nulle et qu'entre

vous et lui aucun acte juridique n'est censé être 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, à l'aide
desquelles on peut concihcrlaloiG,de verb. oblig.,cl laloi
25, defidej. La premiôrcexplique la solution donnée par
la loi 6, de verb.oblig.,etla secondejustifie celle de la loi

25, de fide/.
Nous croyons qu'il n'est pas nécessaire, pour concilier

les deux lois, de voir une interpolation de la part des
commissaires do l'empereur Justinien dans le texte do
Marcellus, et de supposer quo lo mot sponsor ou fidepro-
missor a élé remplacé par celui de fidejussor.

On no peut recevoir un fidéjusseur pour garantir les
obligationsnées d'un/w/V«w»,en cosens que le complice

ne peut se faire donner caution pour obtenir sa part
dans le bénéfice quo procurera le délit, et quo l'auteur
du vol qui a encouru uno peino no peut demander à
celui qui l'a conseillé un fidéjusseur pour lo garantir en
cas decondamnation. Laloi no reconnaîtpas en effet des
sociétés formées pour commettredes délits. (L. 70, §5.)

Quelqu'un a prêté à un filiusfamilias, malgré la dé-
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fense du sénatus-consullo Macédonien. Celui-ci peut
assurément donner un fidéjusseur puisqu'il est obligé
naturellement; mais s'il meurt, son obligation s'étei-
gnaiit avec lui, la fidéjussion est impossible, car son
père ne peut être actionnent en droit civil ni en droit
prétorien (L. 11).

Enfin la fidéjussion ne serait pas nulle si l'obligation
principalequi no s'étattpasformée<I/J //liWo,naissnilaprôs

coup.
Si vous avez donné en mutuum nummos aliénas, sans

faire intervenir de stipulation, le fidéjusseur que vous
aurez procuré à l'emprunteur ne sera pas tenu, puisque
le mutuum ne pouvait pas se former.Mais si cet argent
a élé consommé, Ynccipicns sera tenu envers vous d'une
condictio puisqu'on définitive, par cette consommation,
il est dans la même situation que si vous lui eussiez
livré les écus qui vous appartenaient.Aussi, ù partir do

ce moment, le fidéjusscursera obligé, car la caution est
censée avoir voulu garantir loulcs les obligations qui
pourraient naître à votre profit «lo la numération «les

espèces (L. 56, § 2.)
Supposons qu'une obligation principale ait cessé-

d'exister, la fidéjussion qui a été donnée postérieure-
ment est nulle. Un débiteur principal a, par exemple,
été déporté. (L. 47.).

Deuxièmement. Le fidéjusscur oblige non-seulement
sa personne, mais aussi ses héritiers. Ce ne sera donc
plus une sûreté viagère, comme l'obligation du sponsor
ou du fidepromissorqui s'éteint avec lui.

Troisièmement, La fidéjussion n'est pas limitée à un
certain temps. Elle dure, à partir do l'exigibilité, aussi
longtemps quo durent los obligations, en général, qui
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sont perpétuelles. D'après lo droit civil, lo vinculum juris
qui a formé une obligation no pourrait disparaîtro
tempore, il n'y avait pas de proscription oxtinctivo dos
créances ; seulement, après lo termo fixé, les effets d'uno
poursuitoétaient conjurés parles remèdes prétoriens.

Quatrièmement. Lorsquo lo prêteur avait reçu, pour la
sûreté d'une dette, l'engagement do plusieurs fidéjus-

seurs, chacun d'eux était tenu pour lo tout, et lo créan-
cier pouvait poursuivro in sofidumechn des fidéjusseurs
qu'il lui plaisait do choisir. Si lo créancierexige plusieurs
obligésaccessoires, c'est, en effot, pour avoir uno sûreté
plus grande et non pas afin do courir plus do risques.

Mais,pluslard,onacomprisquo l'on pouvaitdiminuer

un peu les charges do la detto à l'égard dos cofidéjus-

seurs sans porter altcinto à la sûreté du créancier et on
leur a accordé co que l'on appello lo bénéfice d'Adrien,

que nous étudierons en détail.

DES DROITS DES CRÉANCIERS ET PAR SUITE DES EXCEPTIONS

ET MOYENS DE DEFENSE QUI COMPÉTENTAU FIDÉJUSSEUR.

Lo fidéjusseur sera-t-il tenu toujours do la totalité de
la dette? C'est uno question de fait qui sera tranchée

par la lecture de l'actoconstatant l'engagement du fidé-

jusseur ou par l'attestationdes témoins qui reproduiront
la formule verbalo do son engagement. Mais toutes les
fois que lo fidéjusscur dovra être donné en vertu do la
loi ou de l'cdit, il sera obligé in omnem causai», par
exemple, les fidéjusseurs donnés nu légataire par l'hé-
ritier ou ceux qui sont fournis par un tuteur.

L'obligation du fidéjusseur est-ello susceptible do
s'accroîtreaprès coup?D'abordelle no peut pasl'êlre par
lo fait du créancier. Nous en trouvons un exempledans
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la loi 73. Uno personno ogit en juslico pour autrui, Son
mandat est incertain, cllodovra donner la caution ratam
rem dominum habitarum, Lo défendeur a gagné, mais lo

dominus renouvelle lo procès et triomphe celte fois. Lo
défondeur n'ayant pas voulu restituer, il a été condamné
à uno forlo somme. l«e fidéjusscur ne sera tenu quo do
la valeur réelle do la choso (L. 73).

Supposons maintenant que l'obligation ait été grossie
parle débiteur lui-mèmo.

Il peut se faire qu'il y ait dans cet accroissement uno
obligation nouvelle; dont lo fidéjusscur no répondrait
pus. Ex. : Des magistrats sont chargés d'administrer
une cité, lo fidéjusscur qu'ils ont donné garantira bien
les négligences commises, mais non les fraudesdont ils

se rendraient coupables et la pana qui en serait la con-
séquence.

Enfin, s'il y u 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, Lo fermier du
vectigal devait payer uno somme déterminée à l'Etat.
Pour garantir son obligation, il a donnédes fidéjusseurs
qui ont limité leur dclto h uno somme de 100 fr. et il no
paye pas. Le fisc s'emparo do ses biens et actionne les
fidéjusseurs.

Ceux-ci prétendentno pas être tenus «les intérêts dont
le débiteur principal est tenu lui-mèmo ex mora. On lit
l'acte qui constatel'engagement des fidéjusseurs. L'em-
pereur décide qu'ils no devront pas les intérêts, puis-
qu'ils ne sont pas engagés inomnèm conditionem.

Le fidéjusseur ne peut pas «Uro poursuivi avant lo dé-
biteur principal, car il ne polit s'engager in duriorem

causant.



Si un fidéjusseura promis à RomededonnoràCapoue,
par exemple, lo débiteur principal étant à Capouo peut
être poursuivi immédiatement, mais le fidéjusseura un
terme tacite.

A l'inverso, lo fidéjusscur promet do donner à Capouo
où il so trouvoen co moment et lo débiteurprincipal est
à Homo. Il faut déciderqu'il faut encoro accorder le béné.
ficedu terme tacite à co fidéjusscur. (L. 8, L. XII, t. IV),

Lo créancier n'est pas tenu do suivro un ordre dé-
terminé dans la poursuito des obligés et ln 'héorio
romaino peut so résumer sur co point dans ces trois
idées :

Le créancier peut poursuivre pour la totalité lo débi-
teur ou les fidéjusseurs a son choix. (L. 5 Codo.)

S'il y a plusieurs fidéjusseurs, il peut poursuivro celui
qu'il veut.

Il ne peut plus choisir lorsqu'il y a eu litis coniestatio.
La première proposition n'est quo la conséquence do

ce principe quo lo créancierno doit rien au fidéjusscur
puisque lo contrat est unilatéral.

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

Lo fidéjusseur promettaitnon pas idem, mais do payer
si lo reus ne payait pas. Du reste, la mort du débiteur
principal était assimiléeà sa miso en demeure.

On pouvait convenir aussi que le fidéjusseur rieserait
poursuivi que pour la somme que lo créancier ne reti-
rerait pas des objets qui auraient été hypothéqués ou
donnés on gage. Ainsi entro une créancière et un débi-
teur, il a été convenu quo, si le débiteur no payait pas
à première réquisition

,
elle pourrait vendre les ga-
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ges, et on a ajouté que, pour lo surplus, les autres
biens répondraient do la dette; puis on a donné

un fidéjusseur. Sccovola décidequo, d'après les termes
do la convention, lo fidéjusseurn'est tenu que pour co
qui oxcédo la sommo produite par la vento des gages.
(L.63.)

Si le gage vient à périr avant l'arrivée du lermo ou
do la condition, lo fidéjusseur est censé avoir promis la
totalité de ladotto(L. 52.)

Lo fidéjusseur peut encore donner mandat au créan-
cier do poursuivre le débiteur principal, Si celui-oi est
insolvable, la litis contestatio aura, il ost vrai, libéré le fi-
déjusseur, mais alors le créancieraura recourscontro lui

par l'action mandat!contraria.
D'après l'ancien droit, le créancier no pouvait agir en

justice qu'uno seule fois pour réclamer co qui lui était
dû. Tant pis pour lui si lo fidéjusseurou le débiteur prin-
cipal qu'il avait choisi était insolvable. On imagina do

rompre celte identité d'objet et on fit promettre ou fidé-
jusseur, non pas ce que devait le débiteur principal, mais

ce que le créancior no pourrait en obtenir quanto minus

a reoconsequipossetcréditor. Désormais le créanciera deux
débiteurs tenus chacun d'une obligation distincte.
Comme ledébiteuraccessoirea promisde rendrelecréan-
cier indemne, On l'a qualifié do fidejussor indemnilatis.

Supposons un prêt sur le point de se fairo. Lo prê-
teur veut avoir un débiteur accessoiro engagé d'une
façon plus utile que par une fidéjussion. Le tiers, qui
est dans l'intention do se porter garant do l'emprunt,
donneraau prêteur mandat de prêter au futur débiteur
principal : Go tiers s'appellera mandatorpecunise credendx.

Celte innovation, qui est contraire ù la nature du
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mandat no fut pas admisesans de longuescontroverses.
Lo créancier a ainsi deux créances parfaitement dis-
tinctes. L'uno contro le débiteur principal résultant du
prêt, l'autre con\vo\ùmandatorpecunix credendx résultant
du mandat.

Enfin on peut so servirdu pacte prétorien do constitut.
Voyons maintenant les moyens dedéfonse qui appar-

tiennent au fidéjusseur.
Ilssont do deux sortes : ceux qu'il peut invoquer du

chef du débiteur principal, et ceux quo lo fidéjusseur
peut invoquer de son chef.

Laissons do côté ceux qui supposent l'extinction do
la detle et recherchons par quelles exceptions le fidé-
jusseur peut repousser la demande du créancier.

On sait que les exceptions so divisent en personse cohé-

rentes et rei cohérentes.
L'exceptionpersonne coherens est celle que l'on accorde

1 en considération de la personne. L'exception rei co/io

rens est celle qui tient à un vice do l'obligation.
La règle générale c'est quo les exceptions personse

cohérentes n'appartiennent pas au fidéjusseur. Il en est
tout autrement pour les exceptions rei cohérentes.

Ainsi le fidéjusseur peut invoquer l'exception de dol,

car, s'il ne pouvait s'en servir, il faudraitou lui refuser,
ou lui accorder un recours contre le débiteur principal.
Dans le premier cas, ce serait injusteet, dans le second,
l'exception ne profiterait plus au débiteur.

Quant à l'exception quod metus causa, Labéon décide
que, si la violence a été exercée contre lerèus, le fidé-
jusseur en profite.Mais si la violencea été exercée contre
le fidéjusseur, le débiteur principal ne pourra pas l'in-
voquer. (L. 14, § 6, L. IV t. H.)
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Lo fidéjusseurpeut,dans tous les cas,opposer l'excop-

tion tirée du sénatus'consullo Velléion. Lo sénat ayant
annulé l'obligation toutonlièro contrnctéopar la Icmmo,

aucune fidéjussion n'est possiblo et il n'y a plus à dis-
tinguer, commo lo voulaient les anciens jurisconsultes,
entre le cas où lo fidéjusseur serait intervenu sur lé
mandat do la femmo ou sans mandat aucun.

Lo fidéjusseur pourra so défendre par l'exception du
sénalus-consulte Macédonien, à moins qu'il no se soit
engagé animo donandi, (L. 9 §3, L. 14, t. 6.)

Enfin, on accordeau fidéjusseur l'exception tirèo delà
loi Pletoria, donnée au mineur do 25 ans qui a été trompé
et celle que lomineur.viclimodosoninexpérienco,obtient
après la restitutio m integrum, à moins toutefois qu'il
n'ait intercédé pour garantir lo créanciercontre l'éven-
tualité d'une restitutio in integrum.

Il faut remarquer que toutes ces exceptions appar-
tiennent aux fidéjusseurs, mémo malgré lo débiteur
principal. (L. 32.)

La législationromaine concèdo avec raison nu fidéjus-

seur les exceptions reicohérentes, mais on aurait dû lui
accorder aussi les exceptionspersonx cohérentes,quand il

aun recourscontre ledébiteurprincipal.Ainsicedernier,

au fond ne pourra pas profiterde l'exception de compé-
tence,

Voyons maintenant les moyens de défense qui pren-
nent naissance dans la personne du fidéjusscur, Il y a
d'abord ceux qui résultent du droit commun : bénéfice
de compétence, exception 'doit mali, etc., que le fidéjus-

seur peut invoquer de son chef; mais il y en a d'autres
qui sont spéciaux à ceux qui s'obligent pour autrui,

nous allons nous y arrêter longuement.
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I»R01T DU CRBANCIBR CONTRR LES FJDBJV3SBURS,--BÉNÉFICES

QUE PEUVENT INVOQUER CES DERNIERS.

Les divers bénéfices quo nous allons étudier sont des
tempéraments accordés aux débiteurs accessoires pour
atténuer ln rigueur des poursuites dirigées contre eux.

A toute époque, lo législateur, avec plus ou moins do
juslico, s'est préoccupé do l'intérêt do cos débiteurs et n
cherché àalléger, autantque possiblo, lo fardeaudo leurs
obligations. C'est qu'en effot les adpromissores rendent
& autrui un service gratuit, qui est souvent très-oné-
reux pour eux; do plus, ils augmentent le crédit, en
intervenant dans uno affaire qui n'est pas la leur, co
qui facilite les opérations.

Nous trouvons en droit romain plusieurs bénéfices
accordés successivement aux fidéjusseurs. Ceux-ci fini-
rent'par remplacer tout à fait les sponsores et les ftde-
promissores, si bien que, dans les Institutes de Justinien
et dans les textesdu Digeste remaniés par Tribonien et
ses collègues, nous no voyons mentionnésquo les fidé-
jusseurs.

Les bénéfices qui leur sont accordés sont au nombre
do trois: 1° lo bénéfice do division; 2° le bénéfice de
cessiond'actions; 3° lo bénéficod'ordre ou de discussion.

DU BÉNÉFICE DE DIVISION.

Lorsqu'une delto avait été garantie par plusieurs
sponsores ou fidepromissores, laloi Furia, comme nous
l'avons vu, la divisait do plein droit entre tousceux qui
étaient vivantsà l'époque de l'échéance, et chacun d'eux
ne pouvait être actionné que pour sa part virile,
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Les fidejussores, restés en dehors do ces dispositions,

étaiont puremonl et simplement régis par les règles du
droit commun en matière do stipulation. Chacun d'eux,
ayantpromis idem, pouvait èlro poursuivi par le créan-
cier pour la totalité «lo la detto.

Tel était le droit primitif, mais il appelaitune réforme,

car le fidéjusseur n'oât pas moins favorabloquo lo spon-
sor ou lo fidepromissor.

L'empereur Adrion, dans un rcscril, vint à leur so«

cours en imaginant uno combinaison bien supérieureà

co qu'avait fait la loi Furia, — combinaison si sage et si
raisonnablo que |o législateur moderno l'a adoptéo sans
modification. Voici en quoi elle consisto.

Supposonsquo plusieurs fidéjusseurs so soient obligés

pour la sûreté d'une dette principale, si le créancier
poursuit l'un d'eux pour le tout, celui-cipourra deman-
der que l'action soit divisée entre lui et les cofidéjus-

seui\3 solvables au moment do la poursuite.
Le créancier a ainsi le moyen d'obtenir tout ce qui

lui est dû; o'est tout co qu'il peut exiger.
Lo bénéfice de division est analogue mais non iden-

tique au secours quo la loi Furia accordait aux sponsores
et aux fidepromissores.

Ainsi la division opéréo par la loi Furia avait lieu ipso

jure et le créancier no pouvait, sans encourir les déché-

ances attachées à la plus-pétition, demander à l'un des
débiteurs accessoiresplus quo sa part virile ; il aurait
môme pu subir le manus injectio pro judicato s'il s'éluit
agi d'un sponsor.

Au contraire, lo créancier qui poursuit in soliduni un
des fidéjusseurs no commet'attoune faute do procédure,
et la division n'a lieu quo si celui-ci lademande,
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La division effectuée en vertu do la loi Furia, ujant

lieu ipso jure, profite à tous les sponsores ou fidepromis-

sores. Lo bénéflcod'Adrien no profite qu'à ceux des fi-
déjusseurs qui l'invoquent.

Enfin la division étnblio par la loi Furia a lieu entre
tous les débiteurs accessoiresqui viventnu jourde l'exi-
gibilité do lo créance; de sorte que si quisex sponsoribus

aut fidepromissoribus solcendonon «7, hoc coeterorum partes
nononerat (L. § 121). La division concédée par le ros-
crit impérial no peutêtro demandée qu'entre les fidéjus-

seurs solvablcs au moment do la litis contestatio, Jusqu'à
cette époquo, ils sont responsables de leur solvabilité
réciproquo (G. 26). Après la concession du bénéflco
d'Adrien, hfidejussio était donc la plus avantageusedes
trois formes do Yadpromissio. Aussi la sponsio et la fide-
promissio tombèrent-elles en désuétude.

Nous savons qu'en droit romain, àl'époquo classique,
les procès suivaient deux phases bien distinctes : l'uno
qui s'accomplissait devant le magistrat ot l'autre de-
vante juge. Le magistrat, après avoir entendu les par-
ties, leur délivraituno formuleparlaquelloil constituait
le jugeet précisait laprétention que celui-ci avait àvéri-
fier. Le moment où lo magistrat déterminait ainsi la
question du procès s'appelait litis contestatio. Quand on
était en instanca devant lo prêteur, on était in jure, et
devant lo juge, injudicio.

Cela posé, le bénéfice do la division devant être invo-
qué injure, deux hypothèses peuvent so présenter.

Si le créancieretlo fidéjusseur poursuivi sont d'accord

sur les faits qui doivent servir d'éléments à la division,
c'est-à-dire sur le nombre des cofidéjusseurs et sur leur
solvabilité, lo magistrat délivrera une formule par la-
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quelle il autorisera le jugo à condamner lo fidéjusseur
à uno partio soulemont do la dette; il fora lui-même
cetlo division.

C'est l'hypothôso prévuo dans lo paragraphe 4 du
titre XX aux Instilutesde Juslinion.

Mois supposons quo lo créancier no tombo pas d'ac-
cord avee lo fidéjusscur sur lo nombrodes cofldéjussours
solvablesentre lesquelsla dcltodoitélre répartie,comme
le magistrat no résout pas la question litigieuse, il en
renverra l'oxamcn au jugo et il délivrera contre lo fidé-
jusseur uno action pour la totalité de la dollo. Il ost
possiblo,en effet, qu'il y ait lieu do lecondamnerpour lo
tout, silo jugo constolo quo les cofidéjusscurs no sont
pas solvables. Mais, dans celle mémo formule, le magis-
trat indiquera au jugo, par uneexceptioninfactum, que,
s'il reconnaît qu'il y a des cofidéjusscurs solvablos, il
dovra restreindre la condamnation, d'après la division
qu'il fera lui-mémo entre eux.

L'exception introduite dans la formuleétait ainsi con-
çue : sinon et illisolvendn sint.

Si un fidéjusseur poursuivi pour le tout n'a pas de-
mandé la division, il supportera seul la perle résultant
de l'insolvabilité du débiteur principal. Pourquoi n'a-l-
il pas prié le magistrat utproparte i» se detur actto ?

Mais il ne faut pas croiro que ladivisionune fois opé-
rée dans l'intérêt d'un fidéjusscur, la detto soit désormais
divisée ontre les cofidéjusscurs dont l'existence et la
solvabilité auront été prises en considération pour faire
cette division. Non, le créancier conserve le droit de
demander à un autre fidéjusseur tout co qui lui sera
encore dû. Celui-ci pourra, il est vrai, demander à son
tour ladivision, mais elle se fera d'après des éléments
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difïércnts. On tiondracompto cotto fois do la solvabilité

au moment do lo sccondo poursuite
Ainsi, dans l'intervalle des deux procès, un cofldéjus»

scur étant dovenu insolvable sa part incombera aux
fidéjusseurs qui n'ont pas encoro payé cl, par suito, lo
second fidéjusseur poursuivi sera obligé de payer uno
part plus forto que lo premier.

L'action étant diviséo entre les fidéjusseurs, certains
d'entre eux ont cessé d'être solvables après lo litis con-
testatio. Cetto circonstance n'aggrave pas la position do

ceux qui ont été solvables à co momont, car lo créancier
n'a pas été trompé, les fidéjusseurs n'ayant fait qu'user
du droit commun (L. 52 §1 — 51, §4 — 16, C, 8.41).

Peut-on justifier lo bénéfice do division au point do

vue dos principes rigoureuxdudroit civil ? Assurément.
L'obligation do la fidéjussion est, en effet, unilatérale,
mais elle peut être diminuéo par un pacto ajouté in
'continent* b la stipulation. Or, on peut direqu'il y a, do la
part du créancier, convention tacite do diviser son
action.

Quelles personnes ont lo bénéfice do division ? Il est
possible d'abord quo celui qui l'invoque l'ait de son
chef.

Ainsi il appartient aux cofidéjusscurs dont l'objet de
l'obligationest le même, et qui s'engagentpour lo mémo
débiteur principal. Deux débiteurs solidaires ont donné,

par exemple, des fidéjusseurs : lo bénéflco do division
n'existera qu'entre les fidéjusseurs du mémo débiteur
solidaire cl non entre les fidéjusseurs de l'autre. (L. 51,
§2).

On peut avoir lo bénéfice de division du chef d'ou-
trui, Le certificateur do caution aura, en vertu do ce
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principe, lebénéflco dodivisioncontre le fidéjusseurpour
qui il n'esl pas intervenu, 11 pourra l'invoquer du chof
du fidéjusseur qu'il aura garanti, autrement il serait
obligé induriorem causai»,

Pour obtonir la division, lo fidéjusseurdoit prouverla
solvabilité de sos cofidéjusseurs. Supposons qu'il y ait
doutesurcette solvabilité, le fidéjusseuractionné, pourra
toujours, en donnant caution, demander qu'ils soient
poursuivis pour leur part h ses ris«juos et périls, à
moins qu'ils ne soient absents. Il pourrait, sansdouto,
payer la dette et obtonir contre ses co-obligés la ces-
sion des actions du créancier, co qui lui permettrait de
les faire contribuer ou paiement ; mais peut-être n'a-t-il
pas à sa disposition la sommo nécessaire pour avancer
lo paiement intégral et alors lo secours dont nous par-
lons lui sera avantageux (L. 10, pr,).

Il nous est maintenant facile do résoudre une ques-
tion quo so poso Papinien, Un fidéjusseur laisse deux
héritiers. L'un d'eux paye par erreur la dette entière. Il

a la condictio indebiti pour moitié. Mais supposons qu'il
s'agisse de deux fidéjusseurs qui ont garanti, par
exemplo, un engagement de 20, L'un d'eux meurt lais-
sant deux héritiers. Chacun des fidéjusseurs était tenu
in solidum, mais cette dette se divise de plein droit entre
les héritiers du défunt. Si l'un de ces héritiers paie la
dette entière il pourra répéter la moitié qu'il ne devait

pas. Mais pourra-t-il aller plus loin et dire ; t Le fidé-
jusseur survivant devaitpayer 10 et chacun de nous 5.
J'ai payé 10 jedemande qu'onme rendo la moitié de celte
somme? » Co langage ne sera pas écouté. On répondra
a l'héritier : t En payant 10, vous n'avez fait qu'exécuter,

pour votrepart, la promesseque .votre auteur avait faite
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dopayor louto la dette. Il auraitpu, il ostvrai, invoquer
le bénéflco d'Adrien, vous auriez pu l'invoquer aussi
vous-mêmetout d'ubord et no payer que 5 ; maintenant
il est trop tard, puisque lo bénéfice de division doit être
demandé avant lo litiscontestatio.» (L. 49 § 1).

La loi 51 § 1 supposo qu'un fidéjusscur a fait un
paiement partiel. Il y a, par exemple, une dette de 20 et
3 fidéjusseurs. L'un d'eux n payé 10 soit en son nom,
soit au nom du débiteur principal. S'il est actionnépar
le créancier, peut-il dire: « J'ai payé 10, j'invoque le
bénéflco do division pour les 10 autres contre mon cofi-
déjusseur qui est solvablo? » Ou peut-il être poursuivi

pour les 10 qui restont, sauf à opposer lo bénéfice do
division pour 5? C'est celto dernière opinion quo Popi-
nien adopte, car il faut se placer au moment de la litis

contestatio pour estimer lo quantum quo chaquo fidéjus-

seur devra payer. Or, à ce moment, il n'estdù que 10, et
le bénéfice de division est perdujusqu'à concurrencede

cequi a été payé. Papinien ajoutecependant que ce fidé-

jusseur pourrait invoquer un pacte denon petendo tacite
et prétendre que le créancieren recevant 10 l'avait li-
béré do l'obligation do payer le reste.

Les héritiers d'un fidéjusseur peuvent invoquer le bé-
néfice de division aussi bien que leur auteur(L. 26 § 2).

Pourapprécier la solvabilité d'un fidéjusseur, il faut
faire entrer on ligne de compte non seulement ses res-
sources personnelles, mais encore celles de son propre
fidéjusseurs'il en a donné un (L. 27 §2),

Si la créanceappartenaità un pupilleetque,par fraude

ou erreur, la dette eût été divisée entre des fidéjusseurs
qui n'étaientpas tous solvables,pupillinominerestiiulionis
auxilium implorabitur(L. 52§1).
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Il faut que lo fidéjusseur contre qui lo bénéfice do

division est demandé soit engagé valablement. Si, par
exemple,Titius et uno fomme, Scia, se sont portés ftdô-
jussours, Titius sera tenu in solidum sans pouvoir pré-
tendre au bénéficedo division, car il «lovait savoir, ou do

sa part, il y aurait orreur grossière à l'ignorer, qu'il
n'ost pas permis à unefemmo de (aire acte d'intercessio.
(L.48pr.)

Supposons quo l'un des fidéjusseursait obtenu lam-
tilutio in integrum pour causodo minorité, l'autre dovra-
l-il supporter tout le fardeau do la dette? Oui, répond
Popinion, s'il s'est porté tout d'abord fidéjusscur sans
avoir do collègue ot par conséquent sans pouvoir comp-
ter sur le secoursdu bénéficede division. Maisla solution
serait différento dans l'hypothèse inverso, car le majeur
a pu ignorer l'âge do soncofidéjusseur ou espérer qu'il
n'obtiendraitpas la restitutio,Le préleur ne l'accorde, en
effet, que cognitd causa. Cette espèce ne peut dono pas
être assimiléeau casprécédentoù Yintercessio do lafemmo
est toujours frappée de nullité, sans avoir aucun égard
à l'âge.

Ulpien so demande, dans la loi 27 pr., s'il y a lieu
d'appliquer le bénéfice d'Adrien lorsquo l'obligation
do l'un des fidéjusseurs est conditionnelle et il résout
la question par la distinction suivante. Tant quo la con-
ditionest susceptibledo s'accomplir, le fidéjusseurobligé
purement etsimplement peut, s'il est poursuivi,opposer
le bénéfice/Mais,si la condition vient h défaillir ou si,
lorsqu'elle se réalise, le cofidéjusseur est insolvable, on
devra permettre au créancier de demander au premier
fidéjusseur la partie de la dette qu'il n'a pas payée. Ce

texteconstitue dono une exception à la règle que la solva-
Fauconnot. 3
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bilité des fidéjusseurs s'apprécie au moment delà litis
contestatio.

Le même principe s'appliqueraità l'obligation acces-
soire contractéo à terme.

1/3 bénéfice do division a été refuséàcerlainsdébiteurs
accessoires.

C'est d'abord à celui qui, amené devant lo magistrat,
a commencé par nier son engagement. La division do
In délie entre les fidéjusseurs est un tempérament d'é-
quité et inficiantibus anrilium divisionisnon est indu/genditm
(X.10§1).

Les fidéjusseurs fournis par un tuteurà son pupillo et
qui ont promis rem pupilli salvam fore sont aussi privés
du bénéflco d'Adrien. On a voulu donner ainsi au pu-
pillo la plus grande facilité d'agir, car il n'a choisi ni

son tuteur ni les fidéjusseurs : non ipse contraxit,scdin luto-

rem incidit et ignorât omnia. Co serait donc lui faire lort

que de lo contraindre à intenter autant d'actions quo
son tuteur lui a fourni do répondants (L. 12, 46, 6).

Du bénéfice de cession d'actions,

A côté du bénéflco do division, nous trouvons le bene-
ficium ccdeiflarum actionum qui n'était possiblo quo sous
lo système formulaire, puisqu'il s'opère par un mandai
d'agir en justice et quo la représentation n'était pas per-
mise sous les actions do la loi. Nous allons oxposcr lo
principe du pur droit romain et nousindiquoronsensuito
les diverses modifications qu'il a subies.

Supposons qu'un fidéjusscur poursuivi par lo créan-
cier n'ait pas d'intérêt à demander la division cl qu'il
soit disposé ù payer la dette, pourra-Uil exiger du
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créancier la cession de ses actions contre le débiteur
principal et les autres débiteurs accessoires? Oui, et
c'est très-équitable, puisque ces actions désormais inu-
tiles au créancier serviront, au contraire, beaucoup au
fidéjusseur qui paye toute la dette,

A quello époque lo fidéjusseur peut-il demander la
cession d'actions?

Co no sera pas après avoir payé lo créanoior, car lo
paiement a éteint la créanceet, par voie de conséquence,
ses accessoires. Rien dono ne peut plus être cédé, il est
trop tard pour demander la cession.

D'un outre côté, si le fidéjusseur a laissé le Hlis contes-
tatio s'accomplir, peut-il, dans l'instance devant le jugo
(in judicio), ou môme après sa condamnation, so fairo
céder les actions? Non évidemment cor la//7M contestatio

a épuisé les droits du créancier à l'égard du débiteur
principal cl des fidéjusseurs. Lo créancier no peut donc

pas procurer à un autre des droits qu'il ne possède
plus.

Concluons de ces doux hypothèses quo lo fidéjusseur
doit demander au créancier ta cession des actions avant
lo paiement, ou, au plus tard, avant la //7M contestatio.

Mais, après avoir obtenu celto cession, est-co qu'il
va faire un paiement do la delto entre les mains du
créancier?

Non, car nous retomberions dons la mômo difficulté

quo tout à l'heure. Lo paioment éteindrait la dette et,
par conséquent, les droits du créancier, D'un autre côté
lo créancier no consentira à la cession qu'à la condition
d'être satisfait. Il y avait là une difficulté quo les Ro-
mains ont tournée tlo la façon suivante.

Lo fidéjusscur offre mi créancier, non pas «lo le payer,
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mais de lui achetersesdroits contre lo débiteur principal
et les débiteursaccessoires, moyennant uno sommod'ur-
gent égale au montantdo la dette (L. 36).

Remarquons toutefois quo lo fidéjusseur n'est pas un
acheteur véritable. Ainsi il devra tenir complo des in-
térêts et des fruits de la chose, en co sens qu'il les impu-
tera sur les intérêts do la créance et subsidiairoment

sur lo capital. Au contraire, un véritable acquéreur
n'aurait do compto à rendre à personne (L. 59),

Ajoutons que celui qui a acquis lu chose pour con-
server lo droit de gage et non comme un vérilablo
acquéreur pout ôlro dépouillé par lo jus' offerendx pe*
cunix,

Durcsto, faisonsobservorque lo fidéjusseur no pour-
rait pas acquérir la chose commeun acheteurvéritable.
Co serait manquer à la bonne foi du contrat do mandat
«pii le lie au débiteur principal pour acquérir la chose
peut-être à vil prix.

Malgré la cession des actions, lo droit continue à
appartenir au crénneier, mais celui-ci donne mandat
nu fidéjusscur do les exercer contre lo débiteur prin-
cipal elles débiteurs accessoires. C'est un mandat d'une
espèco particulière, car il n'existo pas dans l'intérêt du
mandant, comme cela a lieu ordinairement, mais dans
l'intérêt seul du mandataire. Lo ccssionnairocsl cons-
l'duôprocurator in rem suam. Lo fidéjusseur n'a pas à
rendre complo au créancier qui est désintéressé; do
plus, lo fidéjusscur exerco son mandat à ses risques et
périls. Si, par exemple, il poursuit inutilement le débi-
teur principal et les débiteurs accessoires, il no pourra
recourir contre son mandant, car lo mandat lui a élé
donné uniquement dans son intérêt, in rem suam,
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Le créancier doit subir ccllo règle (L. 17.) S'il s'y
refusait le fidéjusseurne paierait pas et serait protégé

par le préteur qui n'autoriserait pas la poursuite. Il
semble que l'on se soit écarté ainsi du principe ancien
qui considérait la fidéjussion commo un contrat unila-
téral. Il "n'en est rien, car on peut supposer quo 16

créancier s'est engagé tacitement à c«klcr ses actions
mémo hypothécaires.

Il n'éprouve, du reste, aucun préjudico, puisqu'il va
recevoir sous forme de pretium l'équivalentde co qui lui
est dû et qu'il n'est pas responsableenvers son manda-
taire des pertes que celui-ci peut éprouver en exerçant
les pouvoirs qu'il lui a conférés.

Si toutefois, cnlro lo créancier refusant do céilcr ses
actions et le fidéjusseur, il yavait quelque point litigieux
à tclnircir, le préteur accorderaitl'action, mais en insé-
rant dans la formule l'exception dolimali. Le fidéjusseur

pourra ainsi êtro absous, silo jugo reconnaît quo lo
créancier a commis un «loi en refusant do céder ses
actions. (L. 65, 21,2.)

Lo créancier doit céder tous ses droits, mais si les
objets qui lui ont été remis à litre de gugo garantis-
sent aussi des créances auxquelles lo fidéjusscur est
étranger, celui-ci ne pourra en prendre possession qu'à
la chargo d'acquitter ces créances. (L. 2. C. 3.)

Le bénéfice do cession d'actions est utile mémo em-
ployéconcurremment avec le bénéfice de division.

Supposons quo lo débiteurait demandé le bénéfice do
division. A-t-iL intérêt à avoir le bénéflco de cession
d'actions? Sans aucun doute, bien qu'il n'ait payé que sa
part «le la dette, afin do la faire rembourser parle ilébi-

leur principal, Mais il no pourra pas recourir contre
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ses côfidéjusseurs puisqu'il n'a rien payé pour eux. On
voit combien cette cession lui sera utile, si le débiteur
est insolvable eta donné à son créancierun gageou une
hypothèque.

Supposons maintenant que la division n'a pu avoir
lieu à cause de l'insolvabilitédes fidéjusseurs. Le débi-
teur principal est insolvable, lui aussi, et n'a donné ni

gago ni hypothèque. — Quel intérêt peut avoir lo fidé-
jusscur qui paie, à requérir la cession des actions? Un
très-grand, car cette cession ménagera l'avenir. Si ses
côfidéjusseurs actuellement insolvables reviennent plus
tard a meilleure fortune il aura alors pour les pour-
suivre les actions quo lo créancier lui aura cédées. Re-

marquons qu'ilne peut exigerdo ses cofidéjusscurs plus

que leur part, car il est dans uno position semblablo à
la leur,

Lorsquo lo créancier n'est plus, par son fait, en état
d'opérer,auprofit des débiteurs accessoires, unocession
d'actions efficace,qu'arrive-t-il? Lo fidéjusscur peut-il
l'opposer au créancier?

Ainsi, j'ai un débiteurprincipal et deux fidéjusseurs.
Lo débiteur principal est insolvable et jo fais aveo un
des fldjéusscurs un paciedenonpetendo, o'est-à-diro «jue
je lui fais remise de son obligation accessoire. Si jo de-
mande à l'autre fidéjusscur la totalité de la detto, peut-il

so refuser do mo la payer sous prétexte qu'en lui ren-
dant impossible tout recours — le débiteur principal
étant insolvable-—j'aiempiré,parmon fait,sa situation?
Non il.no lo pourra pas. La règlo du droit romain, c'est

que le créancier doit céder sesaclions telles qu'il les a,
utiles ou inutiles, peu importo. Là so borne son obli-
gation,
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Yoici quelle en est la raison juridique :
La fidéjussion est un contrat de droit strict et unila-

téral. Il n'y a que lo fidéjusseur d'engagé ; quant au
créancier, il n'a rien promis et n'est tenu à rien envers
les cautions. Il ne saurait donc être responsable d'un
fait licite émané de lui.

La solution serait la mémo, si lo créancier ayant reçu
un gage ou une hypothèque du premier fidéjusscur, en
avait fait remise au moment où il attaque lo deuxième.

11 en serait tout autrement en matière do mandatum
credendoepecunix. Le contrat intervenu entre le débiteur
accessoire cl le créancier étant alors un contrat synallog-
malique et do bonne foi, fait natlro des obligations
réciproques et lo mandataire no peut compromettre,
par sa fauto, les intérêts du mandant'.

Avant Justinien, le créancier épuisait son droit en
poursuivant le débiteur principal ou l'un des fidéjus-

seurs : bis de cadem rc ne sit actio. Dès que lo débiteur
principal ou l'un des fidéjusseurs avait été poursuivi, tous
les autres obligés étaient libérés par la litis contestatio :

electo rco principali, fidejussor vcl hercs ejus liberatur.
Aussi lo bénéflco do cession d'actions no pouvait-il

pas ôlro réclamé par le fidéjusscur, après la litis contes-
tatio.

Justinien abolit la règlo : bis de cadem re ne sit actio

et modifia uinsi les principes de notre bénéfice de
cession d'actions.

Désormais le fidéjusseur, assimilé au mandator ivcdcn-
dx pecunix, pourra demander la cession «les actions,
môme après la litis contestatio, mais toujours avant lo

paiement qui éteint les droits du créancier.
Les fidéjusseurs égalent donc les mandatores pecunùc
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credendx,au point do vue de la perpétuitéde l'action du
créancier.

BÉNÉFICE DE DISCUSSION.

Avant Justinien, le fidéjusseur no pouvait pas exiger
du, créancier qu'il poursuivît d'abord le débiteur prin-
cipal. En effet, le créancier, forcé d'agir contre un
insolvablo peut-être, aurait pordu toute action contre
lo fidéjusseur. Il fallait donc lui laisser un pouvoir
discrétionnaire dans le choix de la personno à pour-
suivre.

Mois le fidéjusseur pouvait lui proposer cet arrange-
ment : Jo vois vous donner mandat d'exercer votre
action contre lo débiteur principal. Vous no courrez
aucun risque. En effet, après avoir exercé l'action de lo
dette primitive contre le débiteur principal, vous aurez
bien perdu lo droit de me poursuivrecomme fidéjusseur,
muis, si vous n'ôles pas payé, vous aurez contre moi

uno action nouvelle, née du mandat que jo vous donne.
Vous allez avoir ainsi deux débiteurs quo vous pourrez
poursuivre successivement. Vous avez donc grand
intérêt à accepter, puisquejo vous indemniseraidu dom-

mago que vous pourrezéprouveren exécutant lo mandat.
(DcMand. §2. Inst.)

Cet arrangement pouvait être librement consenti par
le reus, mais il ne pouvait pas lui être imposé.

Justinien a changé ccllo faculté en droit dans la
Novell© IV.

Le créancier qui a un débiteur principal et des débi-
teurs accessoires dovra agir, d'abord, conlro le débiteur
principal cl c'est seulement après l'avoir discuté que,
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s'il n'est pas payé, il pourra se retourner contre les
débiteurs accessoires.

Cetlo novelle a été interprétée, dans) noire ancienne
jurisprudence;en co sens que le débiteur accessoire,
poursuivi par lo créancier, avait lo droit de le renvoyer
à la discussion préalablo du débiteur; mais, si on la lit
attentivement, il semble bien quo Justinien non-seule-
ment crée un bénéfice au profit du débiteur accessoire,
mais ordonne impérativement, au créancier d'agir
d'abord contre le débiteur principal.

Au point de vue des frais et do la régularité des
poursuitesdirigées contre le fidéjusscur avant la discus-
sion du débiteur principal, il y a un intérêt sérieux
à savoir si c'est un ordre.

Cependant, si lo créancier était dans l'impossibilité
d'agir contre le débiteur principal, le fidéjusseur vala-
blement poursuivi, cclto fois, peut demander un délai,
"afin do mettre en cause le débiteur principal. Après lo
délai expiré, si celui-ci est encore absent, par exemple,
l'action suivra son cours contre lo fidéjusscur.

Lo bénéflco de discussion est aussi appelé bénéfice
d'ordre, parcoquelo législateur trace l'ordre dans lequel
les poursuites doivent êlro faites.

Celle innovation, remarquons-le en passant, n'a été
possible que quand il a été permis au créancier do
poursuivre successivement les différents débiteurs obli-
gés à la dette.

J'ai un débiteur principal et un fidéjusseur, La dctlo
est arrivée à échéance. A co moment lo débiteur prin-
cipal est solvablo et le fidéjusscur m'invite à agir contre
co dernier, do peur quo cette solvabilité no dure pas cl
«me la dette ne retombe sur lui,
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Au lieu d'écouler le fidéjusseur, j'accorde un nouveau

délai au débiteur. A la nouvelle échéance, celui-ci est
insolvable : on so demande si j'ai perdu lo droit d'agir
contre le fidéjusseur. Non, répond Scawola, j'ai con-
servé mon droit intact, car, d'après le contrat, je n'étais
tonu d'obéir au fidéjusseur et jo no dois pas être respon-
sable, envers lui, du retard que j'ai apporté dans l'exer-
cice de mon droit.

Il en serait toutautrement, s'il s'agissait d'un fidejus-

sor indemnitatis qui n'a promis que quanto minus comequi

possetcreditor.Bien entendu, il faudraitexaminers'il y a
eu négligence de la part du créancier et si c'est ello qui

a fait survenir l'insolvabilité. (L. 41.)
Voici donodeux règles différentes, suivant qu'il s'agit

d'un fidéjusscurordinaire ou d'un fidejussorindemnitatis,
Quo décider sous losystèmo do la Novello IV? Suivant
certains interprètes,tout fidéjusscurdoit être désormais
traité comme l'était auparavant lo fidejussor indemnitatis.
Nous ne croyons pas «juo cette solution soit exacte. Jus-
tinien dit bien dans sa Novello que lo fidéjusscur no
pourra être poursuivi qu'après le débiteur principal,
mais il no tranche aucuno aulre question. Il laisse dono
subsister toutes les règles qui, comme ccllo dont nous
nous occupons, no sont pas incompatibles avec lo nou-
veau bénéfice qu'il établit au profit des fidéjusseurs.

Modes d'extinction de la fidéjussion.

L'obligation du fidéjusscur étant accessoire par rap-
port à ccllo du m/*, il est de son essencode ne pouvoir
subsister après l'extinction do l'obligation principale.
Mais pour que la fidéjussion s eteigno ainsi, il no suffit
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pas que l'obligation principale se transforme en une
obligation naturelle, il faut qu'elle soit complètement
anéantie.

Nous savons que les obligations s'éteignent soit ipso
juret soit exceptions ope. Voyons d'abord les modes qui
opèrent ipso jure, tels qu'ils sont énumérés dans les Ins-
titules.

Quunt au paiement il n'y a aucitno difficulté.
La datio in solutum, dans l'opinion des Sabinicns, équi-

valait à un paiement opéré ipso jure. Donc, si lo créan-
cier était évincé do la choso, lo fidéjusseur était libéré,
il faudrait donner une solution inverse si l'on suit la
doctrinodes Proculiens qui pensaient qu'cllo n'opérait
([u'exceptionis ope,

La novation libère tout le monde à moins que lo fidé-
jusscur n'nccèdo à la nouvcllo obligation.

L'acceptilalion libérera touslcsobligés,puisqu'elle est
un paiement fictif, Mais à qui doit-ello être faito? Ello

pourra l'être au fidéjusseur qui est obligé verbis, mais,
dans co cas, libércra-l-ello lo débiteur principal, mémo
s'il n'estpasobligé verbisl Ulpienrépond ufHrmativomont
dans la loi 13, § 7, L, 46, t. IV.

La raison do douter o'est quo l'acceptilalion n'aurait
paspu être fuite directement avcclo débiteur principal.

Il est cependant possiblo quo co résultat no so pro-
duise pas. Ainsi un fidéjusscur est tenu sous condition;
do plus son obligation est soumiso à cetto secondo con»
dition qui !a première se réalisera do son vivant. Pon-
dant que la première condition est encore en suspens,
on lui fait acceptilation ; puis, toujours avant l'arrivéo
do cotte condition, lo fidéjusseur meurt, On peut dïro
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qu'il n'a jamais été obligé et quo l'acceptilalion qui
lui a été faite est do nul effet, aussi bien vis-à-vis do lui

quo vis-à-vis du débitcurprincipal. Comme il est certain
maintenantqu'nucunolibérationno seproduira,cow/<»/»m

areo peterepossum. (L. 72.)
Enfin le mutuel dissentiment libérera lo fidéjusseur,

mais seulement par voie do conséquence, puisqu'il no
s'applique qu'aux obligations formées solo consensu,

Parmi les modes d'extinction des obligations qui nous
restent à examiner, les uns opèrent tantôt ipso jure,
tantôt excepttonis ope,d'autres toujours ipsojure, d'autres
enfin toujours exceptionis ope.

Dans la première classe, nous trouvons la litis contes-
tatio dont l'effet extinelifn'est qu'uno conséquenceexa-
gérée do ce quo l'obligation du débiteur principal et
celle du fidéjusseur n'en forment qu'une. Aussi la règlo
doit être restreinte et nous trouverons certaines hypo-
thèses dans laquelle elle ne doit pas être appliquée.

Ainsi un esclave est obligé. On sait qu'il y a alors deux
obligations: une naturelle dont est tenu l'esclave, et
l'autre prétorienne que lo préteur met à lu chargo du
maître. Des fidéjusseurs garantissent l'obligation do
l'esclave. Si lo créancier agit de peculio contre le maître,
la //7M contestatio no libérera pas les fidéjusseurs, car l'o-
bligation du véritable reus n'a pas élé in judicium deducta
(L. 8t, de sol.)

Eludions maintenant quelques modes qui opèrent
ipsojure.

Lo minima capitis deminutio laisse lo fidéjussscur en-
gagé. Quant aux deux autres diminutions de tête, si

c'est le débiteur principal qui los subit, il faut décider
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quo le fidéjusseur reste tenu, car elles ont poureffet do
soustraire la personno à ses engagements plutôt quo
«l'éteindre l'obligation.

Arrivons à l'extinction de l'obligation principale par
la perle do la chose due.L'objel principal de l'obligation
est un corps certain; il périt par cas fortuit et avant
toute tniso on demeure; l'obligation principale est
éteinte et aveo elle s'éteint l'obligation accessoire du
fidéjusseur. Mais si c'ost par le fait d'un débiteur, ou
mémo par cas fortuit après la mise en demeure, il faut
distinguer.

Première hypothèse. — C'est le débiteur principal qui a
détruit la chose, ou c'est lui qui a été mis en demeure.
Dans les deux cas, l'obligation du fidéjusseur est per •

péluelle. Le créancier n'a pas entendu, en effet, se
mettre à la merci du débiteur principal et l'obligation
du fidéjusseur a la môme étendue que celle do co der-
nier. C'est uno obligation accessoire, et lo fidéjusscur in

lotam causant spopondil,

Deuxième hypothèse. — La choso a péri par le fait du
fidéjusseur ou par cas fortuit, mais après sa mlso en
demeure. Le débiteur principal est libéré, mois lo fidé-
jusscur lo sera-t-il?

Nous trouvons dans les textes trois doctrines diffé-

rentes, qui so sont probablement succédé et qui consti-
tuent chacuno un progrès.

Dans lo premier état du droit, les Romains, suivant
la voie d'uno logique rigoureuse, déclaraient lo fidé-
jusscur libéré do son obligation originaire. Pupintcn

suppose, en effet, qu'un fidéjusscur a tué ranimai qui
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était promis. Le débiteur principal est libéré, puisque
o'est un événement fortuit à son égard, et, par voie de
conséquence, le fidéjusseur l'est aussi. Seulement, on
donnait contre lui l'action de dolo (L. 19, de dolo malo).
Mois celte action, outre qu'elle entratntit l'infamie, était
annale et ne se transmettait pas contre les héritiers, à
moins qu'ils n'eussent profité du dol.

Elle était dono moins avantageuse que l'action née do
la fidéjussion, résultat inique, puisquo lo fidéjusseurne
doit pas, par su faulo, améliorer sa situation. Un pro-
grès était nécessairepourquo lo droit fût d'accord aveo
l'équité, on restitua l'action primitive contre lo fidé-
jusseur. C'est ce que nous voyons dans la loi 38, § 4, de
solut.

Une personne, tenuo d'une obligation temporaire,
s'obsento pour lo service de la République. On no peut
l'accuser do dol, et il est impossible de procéder à lo
vento do ses biens. Mois au retour, lo préteur restituera
contre elle, pendant une année, l'action qui s'était
éteinlo en son absence, Celte action rcslitutoire est
garantie par un fidéjusscur. L'année s'écoule, le débi-
teur principal csl libéré, et lo jurisconsulte so demande
si le fidéjusscur est libéré. Julien no lo croyait pas.
Africain, au contraire, penso que lo fidéjusseur est li-
béré; seulement, dit-il, il y aura contre lui uno restitutio
in integrum do l'action, exactement commedans lo casoù
un fidéjusscur a tué l'esclave promis. On donne ainsi
contre lo fidéjusscur l'action ex stipulât» restituée.

Enfin il so fil un troisièmo progrès purement doctri-
nal, puisqu'il no produit aucune conséquence pratique.
Le fidéjusscur qui a détruit la chose promise a libéré lo

débiteur principal, mais, quanta lui, il reste tenu» utili-
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tatis causa, de l'action ex stipulait*, sans qu'il soit besoin
d'aucune restitution. (Marciqn, L. 32, g 5, de usuris et
Paul, L. 38, de verb. oblig.).

Passons aux modes qui opèrent exceptions ope.
Lo créanciera fait avec lo reus un pacte de non petendo.

En principe, il profilera au fidéjusseur, autrement le
débiteur serait exposé à un recours. Mais supposons
quo ce paclo de non petendo soit suivi d'un deuxième
pacte ayant pour but «l'anéantir l'effet du premier on
restituant au créancier le droit auquel il a renoncé.
Ce deuxième pacte scra-t-il opposabledu fidéjusscur?

Non, répond la loi 62 de pactis, car le fidéjusseur no
peut pas être privé malgré lui du bénéflco d'uno excep-
tion. Cependant la loi 27, § 2, codent titttlo, dit positive-
ment lo contraire. On a cherché vainement à concilier

ces deux textes; d'ailleurs la loi 62 montre qu'il y avait
désaccord entre les jurisconsultes»

Lorsquo la libération est léguée au débiteur princi-
pal, le fidéjusseurpourra, commo le reus, opposer à l'hé-
ritier l'exception du dol, autrement la libération ne pro-
fiterait pas au débiteur, qui serait exposé au recours
du fidéjusseur. (L. 49, pr,).

La solution inverso devrait être donnéo, au cas où le
fidéjusseur serait intervenu animo donandi,

Remarquons que le fidéjusscur qui profiterait du legs

no pourrait pas intenter l'action ex testamento, afin d'ob-
tenir de l'héritier une acccptilalion, car lo but du testa-
teur n'a pas été de le gratifier, cl il n'est libéré «pio par
voio do conséquence.

Que déciderons-nousrelativement aux restitutions in
integrum?Si lo débiteur principal est un mineurdo vingt-
cinq ans à qui lo préteur accorde extraordinarium auxi-
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//MOT, le fidéjusseur on profitera-t-il? Nous no pouvons
donner de solution absolue.

Si le fidéjusseur s'est engagé dans les conditions or-
dinaires, afin do protéger lo créancier contre les risques
do l'insolvabilité du débiteur principal, lo magistral
lui viendra en aide; si, au contraire, il s'est engagé
précisément pour préserver le créancier des effets do la
restitution qui pourrait être accordée au reus, il no sera
pus restitué.

Il nous reste à examiner l'effet de la confusion, et

pour cela nous nous placerons sous quatre hypothèses
différentes.

Première hypothèse, — La confusion a lieu entre le
créancier et le débiteur principal. Il y a extinction do
l'obligation pour le tout ou pour partie, sans avoir à
distinguer si c'est lo créancier qui est héritier ou réci-
proquement, ou mémo si c'est un tiers qui a succédé

aux deux.
Ainsi, un héritier nommé Titius est tenu d'un legs

conditionnel. II donne un fidéjusseur. Lo légataire suc-
cède à l'héritier, et la condition se réalise, La créance
du legs no produisant pas son effet, puisquo la per-
sonne du débiteur principal s'est confondue avec celle
du créancier, le fidéjusseur est libéré, (L. 38, § 1),

Autre texte. — Un débiteur qui a donné un fidéjus-

scur, a institué son créancier pour la moitié de la dette,

et son fidéjusseur pour l'autre moitié. La dette sera
éteinte par confusion,jusqu'à concurrence de la moitié
qui incombe au créancier. Quant à la portion de l'obli-
gation qui grève la part échuo au fidéjusseur, elle sub-
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carlorsquo la confusion s'opère outre un fidéjusscur et
un débiteur, l'obligation la plus forte absorbo la plus
faible. (L. 50.)

Deuxième hypothèse. — La confusion s'opôro ontro lo
créancier et lo fidéjusscur. Pour co cas, la fidéjussion
est éteinte, parce «pt'on ne peut ni so dovoir à soi-
même, ni so poursuivre soi-même. (L. 21, § 3 et § 5.)

Troisième hypothèse. — La confusion s'opère entre lo
débiteur principal et lo fidéjusseur.]

L'obligation du fidéjusscur disparaît, à moins quo
cette obligation ne soit seule munie d'une action.

Un esclave, par exempte, s'est engagé et a fourni un
fidéjusseur. Il est ensuite affranchi et devient l'héritiet
de son fidéjusscur. L'obligation do la fidéjussion n'est
pas éteinte, et cela se comprend facilement; mais pour-
quoi maintenir l'obligation naturelle? D'abord c'est lo-
gique, puisque la fidéjussion no peut subsister seule,
el puis il ne faut pas quo le créancier souffre d'un évé-
nement qu'il n'a pu éviter; il n'y a pas, du reste, do
raison pour considérer comme éteinte l'une plutôt que
l'autre. Cela peut avoir une certaine utilité au point de

vuo pratique. En cas do péremption d'instance, de plus-
pétition, le maintien de l'obligation naturelle mettra
obstacle à la répétition en cas de paiement, cl permet-
tra d'opposer la compensation (L. 21, § 2). Cette solu-
tion est uno exception au principe, que quand la per-
sonne du fidéjusseur et celle du créancier se confondent,
l'obligation du fidéjusseur disparaît.

Un débiteur est devenu l'héritier do son fidéjusseur.
S'il est poursuivi tanquam a reo et qu'il oppose une

Fauconnct. 4
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exception qui appartenait nu fidéjusseur, il sera écarté,
puisquola fidéjussion est éteinte par confusion, (L. 14.)

RECOURS DES ADPROMISSORR*.

En parlantde h cession d'actions, nous avons indiqué

un moyen do retours mis à la disposition du débiteur
accessoire qui a payé la dette contre lo débiteur prin-
cipal et ses côfidéjusseurs. Maisn'a-t-il pas on outre, do

son chef, uno action contre lo débiteur principal? C'est

c; quo nous allons oxaminer en terminant cette étudo.
Lo sponsor qui avait payé étaU assimilé à un créancier

muni d'un jugement. Aussi au bout do six mois, s'il
n'était pas remboursé par lo débiteur principal, celui-ci
devait subir la minus injectio pro judicato.

Si le débiteur occessoire s'est engagé sur l'invitation
du débiteur principal, il aura son recours contre lui,
après avoir payé, par l'action mandait' contraria (Inst,
L. 6).

Qu'arrivera-il si le débiteur accessoire s'est obligé
à l'insudu débiteur principal? Presque toujours, il aura
voulu rendre servico en procurant du crédit au débiteur
principal. Aussi nura-l-il contre lui l'action negotio-

rum gestorum. (L. 4 pr.)
Il est possiblo quo lo débiteur accessoire, oprès avoir

payé, n'oit pas do recours, D'abord et incontestablement
s'il est intervenu animo donandi, car il retracterait son
bienfait,

.
La deuxième hypothèse a été très-vivement débattue

par les jurisconsultes. Il s'agissait de savoir si on accor-
derait un recours nu débiteur accessoire qui s'était
obligé malgré ladéfcnso du débiteur principal.



- 88 -
Quelques-uns lui donnaient l'action utile do gcs*

lion d'affaires, mais l'opinion contraire avait pré-
valu. I,a gestion d'affaires, comme disent les Institutos,

n été introduite dans l'intérêt des absents et lo gérant
doit agir en conformité avec la volonté du dominuu II
n'y avait donc pas les éléments de la gestion d'affaires.

Un débiteur a payé sans avertir lo fidéjusseur, co
dernier ignorant l'oxlinction do la dette payo à son
tour. «Jo penso, dit Ulpien, qu'il aura l'action do
mandat, car il n'est pas en faute. Dans l'hypothèse in-
verse, co fidéjusscur n'aurait pas de recours, car il a
commis uno sorte do dol, mais lo débiteur devralui céder
la condictio indebid. (L. 29, § 2 et g 3, L. 17,1.1 .ï

Lo fidéjusscur a opposé uno exception, mais il a été
condamné par l'injustice du juge; il n'obtiendra rien

par l'action du mandat. Il est plus juste, en effet, qu'un
autre ne souffre pas de l'injustice qui a été commise à
son égard.
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DU CAUTIONNEMENT

Le cautionnementintervient comme uno sûreté don-
née au créancier/ non pour forcer lo mauvais vouloir
des débiteurs, commejadis la contrainteparcorps, mais
pour le prémunircontre leur insolvabilité.

il y a, en droit, deux séries do garanties accordées

aux créanciers contre l'insolvabilité des débiteurs.
La première consiste dans l'adjonction d'un tiers qui

s'engagea payer pour le débiteurdans locas où celui-ci

no paierait pas. Cette sûreté, qualifiée de personnelle,
peut être obtenuo de deux manières :

1* Par la solidarité. Deux personnes s'engagent do
telle façon quo le créancier peut demander à chacune
d'elles lo paiement intégralde la dette.

2* Par le cautionnement. Un tiers se soumet envers lo
créancier à satisfaire à l'obligation du débiteur, si
celui-ci n'y satisfait par lui-même.

Mais, à pause des insolvabilités possibles, les sûretés
personnelles no mettent pas le créancier à l'abri de
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tous risques. Aussi, pour obtenir une garantie plus
complète, on a imaginéunedeuxièmecatégorie de sûre-
retés qui consistent dans l'affectation spécialo au paie-
ment do la dette, d'un ou do plusieursbiensoppartenant
au débiteur, tels sont les privilèges et hypothèques. On
les uppclln des sûretés réelles et elles sont infiniment
préférables aux sûretés personnelles. Les Romains
disaient : Plus est cautionis in re quant in persona.

Nous allons nous occuper souloment de la sûretéper-
sonnelle qu'on oppello lo Cautionnement.

Le cautionnementpeut être ainsi défini : o'est un con-
trat par lequel un tiers so soumet personnellement en-
vers lo créancier d'une obligation, à satisfaire à cette
obligation, si le débiteur n'y satisfait pas lui-mémo.

Le cautionnement est une opération complexe qui
renferme plusieurs conventions dans lesquelles figu-
rent nécessairement trois personnes: lo créancier au
profit duquel la caution intervient; le débiteur princi-
pal au sojours duquel vient la caution; enfin la caution
tiers qui garantit l'obligation du débiteur.

Pour bien saisir le mécanisme du cautionnement, il
faut distinguer ces trois conventions qui, au premier
abord, peuvent être prises l'une pour l'autre:

1* L'obligation de fournir uno caution ;
2" L'engagement do so porter caution ;
3e Lo cautionnement proprement dit.

I. Obligation de fournir une caution.

L'obligationde fournir une caution oxisle dans les
rapportsdu débiteur principal avec le créancier, et il

peut arriver, dans trois séries d'hypothèses, que le débi-
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teur soit contraint do fournir nu créancier celte sûreté
personnelle.

Premièrement. Il s'y est engagé, C'est l'application

pure et siroplo do cette règle fameuse que les conven-
tions légalement formées ont forcotlo loi entreceux qui
les ont faites.

Deuxièmement, Lo débiteur est tenu, sanss'y ôlre vo-
lontairement engagé, parcoque la loi, dans certainscas,
lui impose l'obligation do fournir uno caution. Cette
caution est qualifiée, à raison do la nature do la volonté
qui astreint lo débiteur à la fournir, — do caution lé-
gale. Ainsi l'usufruitier doil,engénéral, fournir caution

pour garantir lo nu-propriétaire des abusdojouissanco
qu'il pourraitcommettre.

Troisièmement, L'obligation île fournir caution peut
résulter d'un jugement, cl alors la caution est dite judi-
ciaire.

Toutes les fois quo le débiteurest ainsi assujettià four-
nir uno caution, il faut qu'il présente une personne
dont In solvabilité assure lo paiement au créancier ; en
un mot, il faut que celui-ci ait une sûreté cerlaino et
facile, — Do là touto une sério do dispositions que
nous allons exposer rapidement.

Toute personne capable do s'obliger, est par cela
môme capable d'ôlre caution, car lo Code civil n'a pas
reproduit les incapacitésqui avaient été on vigueur soit
dans le droit romain, soit dans notre ancien droit fran-
çais. Nous savons que, d'après lo sénalus-constilto Vel-
léien, le droit d'intercederc était enlevé aux femmes.
Celle incapacité n'avait pas été admise en France,
au moins pour louto l'époquo postérieure à Henri IV,
excepté en Normondie.



- 60 -
Lo créancier n'est pas tenu do so contenter do cette

capacité vague et générolo, il faut do plus quo la cau-
tion soit solvablo — ot solvablo d'une cerlaino manière,
toute espèce do solvabilité n'est pas, en effet, suffi-
sante.

Comment l'apprécicra-t-on ?
La réponse so trouve dons l'article 2019 où nous

voyons que les propiiétés foncières delà caution for-
mont le seul élément que l'on doit prendre en considé-
ration.

C'est là une règle tirée de l'ancien droit et peut-être
pourrait-on trouverquo cet empruntn'est pas heureux.
Sans doute lo propriété mobilière n'est pas stable et elle
n'est pas susceptible d'hypothèque, mais il n'en est pas
moins vrai qu'un banquier, par exemple, peut présen-
ter d'excellentesgaranties do solvabilitéet n'être cepen-
dant pas propriétaire foncier. C'est un souvenir mal-
heureux du vieil ndogo : vilis mobilium possessio, qui est
loin d'avoir aujourd'hui l'importance qu'on lui prêtait
autrefois.

Il y a cependant uno premièreexception h notre règlo

en matière de commerce. Cela so comprend. Pour les

engagements civils qui, do leur nature, durent long-
temps, la caution doit être solvablo en immeubles parce
qu'elle doit l'être à long terme; mais, en matière com-
merciale, ces sortes d'engagements sont beaucoup
moins fréquents et ils sont do trois ou de six mois, tout

au plus; do sorte que celui qui est solvable aujourd'hui

en fortune mobilière, le sera vraisemblablement encore
lors do l'échéancetrôs-rapprochécde la delto.

Nous n'avons pas à insister sur la secondo exception
qui est relative aux dettes de peu d'importance.
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Remarquons quo l'on n'a pas égard aux immeubles

sur lesquols la caution n'a que des droits sujets à réso-
lution ou à contestation. Rien no serait moins assuré
quo la solvabilité d'un homme monacô do pordre toute
sa fortune immobilière dons un procès non encore
commencé, mais sur le point d'être engagé.

L'article 2019 ajoute «pic les biens no doivent pas
être situés dans un lieu trop éloigné, afin quo la dis-
cussion en soit facile, Lo jugo a, sur ce point, un certain
pouvoir d'appréciation.

Enfin, aux termes de l'arliclo 2018, la caution doit
être domiciliée «Ions lo ressort do la Cour d'appel où elle
doit ôlro donnée La facilité de poursuivre un débiteur
fait parlio do sa solvabilité, et uno discussion qu'il fau-
drait suivre à de grandes distances serait presque
toujours plus ruineuse qu'utile.

Où la caution doit-elle être donnée? Lo toxto no nous
dit rien do précis à cet égard, et il faut nous on ré-
férer aux principes généraux.

Si les parties sont convenues quo la caution sera
donnée dans tel lieu désigné, les termes do la conven-
tion dovront être pris pour règlo. Si lo contrat est muet
sur co point, il faudra appliquer les dispositions do la
loi relatives au paiement. Or, d'après l'article 1247,

' excepté quand il s'agit de corps certains, le paiement
doit, sauf convention contraire, être fait au domicilo du
débiteur. C'est donc dans le ressort de la Cour où le
débiteur principal est domicilié que sera fournie la
caution. D'ailleurs c'est là qu'il a sa famille, ses amis ;
comment pourrait-on exiger do lui une caution au
domicilo du créancier où il no connaîtra personne lo
plus souvent?
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Cependant, Polhier— auquel l'articlo 2018 est em-
prunté — dit que celui qui a promis uno caution, ne
doit pas être reçu à alléguer qu'il n'en- peut trouver
dans l'étenduo du bailliage où le créancior est domi-
cilié, car do quel droit so plaindrait-il d'uno situation
à laquelle il s'est volontairement soumis?

L'articlo 2018, pourrait-on soutenir, est conçu dans
cette mémo pensée : il no faut pas que lo créancior soit
contraintd'aller au loin chercheret discuter la caution,
II y aurait dono là uno dérogation implicite à l'ar-
ticlo 1247.

Nous no pensons pas qu'on puisso écarter cet article.
Qu'a voulu, en effet, le créancier? Il a cherché un
avantageégal, mais non supérieur à celui qu'il aurait
trouvé dans un débiteur principal dont la solvabilitéeût
été complète et notoire. Or un tel débiteur, il devrait
aller le poursuivre à son propre domicile. Pourquoi
placerait-on le créancier dans uno situation meilleure
quand il a uno caution qui assure l'oxéculion do l'obli-
gation principale?

Quand lo cautionnement a lieu en vertu d'une dispo-
sition légale, nous donnerons la mono solution, alors
mémo qu'il s'agirait do la caution ù donner par le léga-
taire d'un usufruit. L'article 59 du Code do procédure
civile est complètement étranger à celle question. Il
faudrait décider autrement pour la caution quo tloit
fournir l'héritier bénéficiaire, si les créanciers ou autres
intéressés l'exigent. L'article 993 Pr, civ. porto qu'elle

sera donnée au lieu où la succession s'est ouverte.
Pour les cautions judiciaires, le lieu sera désigné

pur le juge. Il choisira, en général, lo siège du tri-
bunal.
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La caution, qui n'est pas domiciliée dans le ressort,

peut très-bien y faire éloction do domicile.
Si d'abord domiciliée, commo lo veut la loi, la caution

venait à changer de domicile, lo créancier no sorait pas
fondé h exiger d'elle une élection de domicilo dans lo
lieu qu'ollo vient d'abandonner, car il no nous paraît

pas possiblo d'accorderau créancier, contre la caution,

un droit qu'il n'aurait pas contre lo débiteur principal,
Si lo créancier no Irouvo plus dans la caution les garan-
ties déterminées par la loi, qu'il demando un nouveau
répondant!

En dehors de ces qualités requises pour toutes les
cautions, en général, à savoir : la solvabilité et lo domi-
cile, on avait exigé jusqu'en 1867 quo les cautionsjudi-
ciaires fussent susceptibles do contrainte par corps. Lo
créancier avait ainsi, entre les mains, un moyen des
plus énergiques pour forcer lo mauvuis vouloir do la
caution. La loi de 1867 a abrogé celte disposition do
l'article 2040.

Toute caution doit donc réuniraujourd'hui les mômes
conditions de garantie certaine cl do réalisation facile.

Il peutarriver cependant quo la cautionclle-mêmo soit
tenue de fournir uno autre caulion, appelée cerlificateur
do caulion. Voici l'espèce. La solvabilité do la caution
étant douteuse, une tierce personne intervient «jui s'en-
gage à exécuter si la caution ne remplit pas ses obli-
gations.

Les règles relatives au cerlificateur de caution sont
les mêmes que celles do la caulion ordinaire.

Lorsqu'un débiteur tenu do fournir une caution n'en
présente aucune, le contrat est résolu pour inaccom-
plissement de condition. (Art. 1912 2°.)Mais quelle sera
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la conséquence do l'insolvabilitédo la caution survenue
ex post factol Lo débiteur dovra en fournir uno autre,
sous peine do dommages-intérêts. Le juge pourrait
mémo lo forcera payer immédiatement sa dette. Celte
règlo reçoit exception, danslo cas où la caution n'a été
donnée qu'en vertu d'uno convention par laquelle lo
créancier a exigé uno telle personno pour caution. Cela

nous paraît parfaitementconforme à l'intentiondes par-
tics, (Art. 2020.)

IL — Obligation de sejwrter caulion.

L'obligation de se porter caution est à la charge d'un
tiers et peut être invoquée pur lo débiteur. Nous allons
examiner co «pie peut demander au débiteur principal
la caution qui a payé par suite do celte obligation.

Habituellement, le tiers, qui s'estportécaution, lu fait
à la prière du débiteur, et, par suite, les rapports, qui

so sont formés entre eux, sont ceux de mandant ù man-
dataire. Qu'obtiendra, dans cette hypothèse, la caution
qui a payé?Trois choses très-clairement indiquées dans
l'articlo 2028 : lo principal do la dette, les intérêts et les
frais.

Elle demandera les intérêts à un double point do vue.
D'abord ceux qu'elle u payés au créancier, puis ceux
du capital augmenté do ces mômes intérêts. Soit une
dette do 20,000 fr. produisant 1,000 fr. d'intérêts par
on. Elle pourra réclamer tout d'abord les 20,000 fr. do
capital et les 1,000 fr. d'intérêts; puis lo débiteur
principal lui devra, de plein droit, les intérêts do
21,000 fr., s'il ne paie pas immédiatement. Vis-à-vis
d'elle, celle somme no se décompose pas en principal



-68-
et en intérêts, mais représente un seul et mômo capital,
qu'ollo a été obligée do «léboursor en uno seule fois.

Les dommages-intérêts pourront, du rosto, excéder
lo taux légal, co qui ost uno faveur absolument con-
traire aux principes généraux en matière do sommes
d'argent que lo débiteur est en retord do payer.

Quant aux frais, la caution n'aura do recours quo si
elle a dénoncé les poursuites au débiteur.

Les règles que nous venons d'exposer s'appliquent,
sans difficulté,à ^caution,mandataire du débiteur, mais

on est-il do mémo, quand elle a cautionné lo débiteur à
son insu?

Il y a, on lo sait, une grande difïérenco entre les
droits d'un mandataire et ceux d'un negotiorum gestor.
Lo premier peut réclamer 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 l'espèce, appliquer ces principes? Nous lo pen-
sons, et nous croyons quo le jugo devra apprécier, pour
accorderdes intérêts nu negotiorumgestor, si, en fait, son
intervention,comme caution, a été utilo.

Quo faudra-t-il décider si la caution est intervenue
malgré lo débiteur? En fait, il est possible quo lojugo y
voie une donation et qu'il n'accorde, par conséquent, au-
cun recours. Mais il no faut pas présumer uno libéra-
lité, et on doit, en règle générale, admettre un recours
fondé, non sur un mandat ni sur uno gestion d'affaires,
mais dérivant de ce principo que nul ne doit s'enrichir
aux dépens d'autrui. Le critérium, pour en déterminer
le montant, sera lo maximum de l'enrichissement du
débiteur principal, cl non plus celui de l'appauvrisse-
ment de la caution. Les intérêts ne courront pas de
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plein droit à son profit et ne dépasseront jamais le taux
légal.

Nous venons de voir que la caution, qui a payé, peut
intenter contre le débiteur uno action do mandat, do
gestion d'affaires ou de in rem verso; ajoutons, avco
l'article 2029, que, par application do l'articlo 1251, 3»,
elle sera, de plus, subrogée aux droits du créancier
désintéressé par elle.

Lo Code a été ainsi plus favorable à la caution quo
l'ancien droit. Autrefois, elle devait formellement oxiger
la subrogation, qui aujourd'hui lui est accordée do plein
droit, sans qu'clto ail besoin dota requérir du créancier,
avant de le payer. Ce bénéflco est tellement important
aux yeux de la loi, qu'clto décide (art, 2037) quo si, par
le fait du créancier, la subrogation au profit de la eau»
lion est devenue impossible, celle-ci est déchargée.

Elle avait, en effet, compté sur tous les avantages
qu'offrait la créance primitive pour assurer l'efficacité
do son recours.

La caution, comme nous venons de lo voir, qui paye
le créancier est subrogée h tous ses droits (art, 2020),
Lo tiers-détenteur d'un immeuble hypothéqué est éga-
lement subrogé à ces mêmes droits, s'il paye. Quo va-t-il
arriver si lo débiteur qui a fourni unogaranlio person-
nelle, — soit une caution, et une garantie réelle, —
soit uno hypothèque devient insolvable après avoir
aliéné l'immeuble hypothéqué? Lo créancier pourra évi-
demment poursuivre à son choix, ou la caution, ou le
tiers-détenteurde l'immeuble.

S'il s'est fait payer par la caution, celle-:)!, en vertu
des articles 12313" et 2029, aura contre lo tierj-déten*
tcur l'action mémo du créancier, Si, au contraire, lo
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tters-détenteui*, sommé de délaisserou de payer, a pré-
féré payer, il aura action contre la caulion, aux termes
do l'articlo 1251 2». Mais qui supportera, en défini-
tive, le fardeau de la dette, car il faut sortir de ces
antinomies; autrement ce serait favoriser la fraude? Il y
a, sur ce point, deux systèmes que nous allons exposer
rapidement.

Suivant les uns, c'est la caution qui doit, en définitive,
supporterla perte. Ello ne pourra recourircontre le liers-
détenteur ; celui-ci, ou contraire, aura action contre elle.

On invoque, à l'appui do cette opinion, la décision
do Pothicr, qui dit formellement quo le tiers-détenteur
est subrogé contre In caulion (Goût. d'Orléans, t. XX,

n° 42), cl on ajoute «pie telle était aussi la pensée des
rédacteurs du Code.

En effet, quand la caulion poursuivie par le créancior

oppose lo bénéficedo discussion, ello ne peut lui indiquer
les immeubles hypothéqués à la dette, qui sont cnlro les
mains du tiers-détenteur. ( Art, 2023.) — A l'inverse,
le tiers-détenteurpeutdésigner au créancier les immeu-
bles hypothéquésà lo dette, qui sontenlrolcs mains des
débiteurs principaux (art. 2170); or la caution, par rap-
port au tiers-détenteur,est un débiteur principal.

Lo législateur préfère donc lo tiers-détenteur à la
caulion et, dès lors, pour so conformerà celte idée, il
faut faire supporter, en définitive, la dette à la caution.
LcGodeeât, d'ailleurs, très-favorableà la circulation des
bions.

D'autres personnes pensent, au contraire, qu'en prin-
cipe, du moins, la dette doit être payée définitivement
parje liera-détenteur. Co second système dislinguedeux
hypothèses : celle où le tiers-détenteura acquis l'im*
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meuble hypothéqué du débiteur et celle où il a lui-
même, hypothéqué son immeublo pour le débiteur.

.Premier cas. Lo tiers-détenteur a acquis du débiteur
l'immeuble hypothéqué. La caution sera alorssubrogée
contre le tiers-détenteur, mais jamais celui-ci ne le sera
contre lo caution.

On fait valoir uno considération bien puissante, à
notre sens, en faveur de la caution. Ello rend service, et
il no faut pas qu'elle en éprouve préjudice, sous peine
d'empêcher tout cautionnement. Quelle ost la position
du tiers-détenteur, qui a acheté i'immeublo hypothéqué,

ou à qui il a été donné par lo débiteur?S'il est acquéreur
à titregratuit, cerlat de lucro captando; tandis quo la cau-
tion certal de damno vitondo. Si, ait contraire, il est ac-
quéreur a litre onéreux, dedeux choses l'une : ou il n'a
pas encore payé son prix, et alors il est juste qu'il lo
paie ; ou il l'a payé sans purger l'hypothèque, et alors il

est en faute. Celle faute doit retomber sur lui et non sur
la caution qui n'a rien à so reprocher.

Pour réfuter l'argument tiré do l'ancien droit, on
fait remarquer quo, surce point, Pothîer s'est contredit
lui-même. (Traité des oblig, N° 585). Passons donc.

Quant h l'objection qui s'appuie sur la combinaison
des articles 2023 et 2170, elle manque do boso. Il fau-
drait, en effet, démontrer que, dans l'articlo 2170, lo
législateur a entendu désigner par ces mots • débiteurs
principaux» non-seulementlesdébiteurssolidaires, mais
aussi los cautions. Ajoutons que le motif pour lequel la
caulion ne peut renvoyer lo créancier contre le tiers dé-
tenteur (art, 2023) n'a pas été, comme lo démontrent
les travaux préparatoires) la protection plusgrande quo
le législateur accordait au tiers-détenteur, Non, il
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a voulu éviterau créancier un retard dans l'obtention du
paiement.

Arrivonsmaintenant nu second cas. Lo tiers délenteur

n hypothéqué son immeuble à la dette du débiteur
principale

Le cautionnement est-il postérieur à la constitution
d'hypothèque, la caution,ayant accédé à une dette ainsi
garantie, a dû compter sur celle sûreté réelle pour so
lairc indemniser, si elle était contrainte au paiement.
Elle aura dono un recours contre lo tiers-détenteur.

Si la constitution d'hypothèque availélé, au contraire,
précéd<;o par lo cautionnement, la préférence appar-
tiendrait au tiers-détenteur.

Enfin si les deux sûretés avaient été données à la
même date, les deux débiteurs accessoires, oyunt voulu
fortifier lo crédit du débiteur principal, ccrtantde damno
citando, et ils doivent contribuerau paiement do la dotte,
comme le feraient deux cautions. (Art, 2033.)

Supposonsmaintenant quo la dette hypothécaire dont
il s'agit soit garnntio par un cautionnement et qu'il y
ail dans les mains do la caution un immeuble hypothé-
qué à cette môme dette. Le tiers détenteur pourra-Uil
demander la discussion de l'immeuble?

Nous n'hésitons pas à admettre la négative. L'articlo
2170 nedonne,en effet, au tiers-détenteur lo pouvoir de
s'opposerà la vente do l'immeuble hypothéqué qui lui

a été transmis quo quand il yen a d'autres hypothéqués
à la même dette en la possession des principaux obligés.
Or la caulion n'est pas un principal obligé, puisqu'elle
a toujours un recours quand ello s'est acquittée.

Si l'on admettait la théorie contraire, la caution qui
paierait lo créancier exercerait par subrogation l'action

Fauconnct. 8
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hypothécaire do celui-ci contre le débiteur et, par suite,
aurait lo droit d'attaquer le tiers détenteur. On arri-
verait ainsi à do3 résultats contradictoires.

Assurément lc3 textes no sont pas tous en harmonie,
mais ils s'expriment d'une manière plus explicite en
faveur do la caution. Le ticrs-délenteur, qui acquiert un
immeuble hypothéqué, doit s'attendre à supporter le
fardeau do l'hypolhèque. S'il l'a acquis gratuitement, la
caution qui rend service doit ôtro préférée. S'il est
acheteur, pourquoi at-îl payé san3 purger? Nous

nous on tenons donc au toxto très-logique de l'ar-
ticle 2170.

L'action quo la subrogation procure à la caution lui
scra-t-cllo plus avantageuse quo celte de mandat ou de
gestion d'affaire* qu'elle a do son chef/Cela dépend dos
circonstances. Parcourons quelques espèces.

Si lo débiteur est insolvable, par l'action do mandat,
la caution n'obtiendra qu'un dividendo souvent minime;
mais si lo créancier avait exigé des garanties, uno
hypothèque, par exemple, ello pourra s'on prévaloir cl
parer ainsi aux conséquences fâcheuses do l'insolvabilité
du débiteur.

\ l'inverse, quand la caution agit par l'action qui lui

est propre, les intérêts courent de plein droit à son
profit, Kilo peut môme les obtenir au-dessus du taux
légal et exercer son action pondant trente ans, à partir
du paiement. Lorsqu'elle n'aura acquitté qu'une partie
do lu dette, ello aura la faculté do se présenterconcur-
remment avec lo créancier, pourvu qu'elle n'invoque

pas ta subrogation à cause do la règle nemo contra se
stibrogasse censetur.

L'article 2030 décide quo la caution qui a cautionné
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tous les débiteurs solidaires d'une même dettea, contre
chacun d'eux, lo recours pour la répétition du total do

ce qu'elle a payé. Muis quid, si elle n'en avait cautionné
qu'un seul, Primus, par exemple?

Il est évident qu'elle aura son recours contre lui pour
le tout; mais elle no pourra poursuivre l'autre codé-
biteur solidaire, Secundtts, quo jusqu'à concurrence do
moitié.

Ceci résulte à contrario do notre article, et de ce que
la caution s'est soumise à toutes les conséquences do
l'obligation do Primus, Elle n'u pas plus do droits que
lui ; or, s'il avait payé, il n'aurait pu demander à Secun-
dtts que la moitié de la dette. La position do ce dernier
ne doit pas être, du reste, empirée parce qu'il a plû à
Primus do donner uno caution au créancier.

Certaines personnes no tirent pas d'argument à con-
trario do notre article, et soutiennent quo la caulion
pourrait recourir pour lo tout contre Secundtts,

Elles invoquent, à l'appui do leur opinion, le 3* de
do l'article 1251. La caulion étant tenuo — aveo Secun-
dtts, aussi bien qu'aveo Primus — au paiement do la
mémo dette, doit êtro subrogée, do plein droit, à l'ac-
tion du créancier.

On répond : l'article (251 poso seulementco principe
général qu'il y a subrogation dans l'espèce, mais 11 est
complètement muet sur les effets qui en découlent,
Conlro qui, dans quelles limites, lo subrogé pourra-t-i)
agir? Co sont autant do questions qu'il ne tranche pas
lo moins du monde.

Cependant, objeetc-t-on, la subrogation légale doit
produire les mêmes effets quo la subrogation conven-
tionnelle. Or si la caulion s'était fait subroger, en vertu
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d'une convonlion, à tous les droit* du créancier, ello
pourrait lrôs*c jrtainetmnt poursuivre Secundtts pour lo

tout.
Nous forons .emarquer quo c'est une pure pétition do

principe, puispie nous nous appuyons précisément sur
l'argumenttiré à contrario de l'articlo 2030, pour prouver
que la subrogation légale no produitpas les mêmes effets

que la subrogation conventionnelle.
Etudions maintenant les deux hypothèses prévues par

l'article 2031.
On suppose d'abord quo la caution a payé une dette

valable, sans en donner avis au débiteur principal. Le
créancier, qui est pou scrupuleux, s'adresse ensuite au
débiteur, et colui-ci, ignorant l'extinction do la dette,
paio à son tour.

La caution a bien contre lo créancier qui a reçu deux
fois «ÎO qui lui était dû, une condiclio indéiti; mais s'il a
dissipé l'argent, s'il est insolvable, sur qui tlovra re-
tomber la perte? Sur la caution qui a paye sans avertir
lo débiteur principal. Elle est on faute ol elle n'aura
aucune action contre lui.

Dcuxièmo cas. Lo débiteur aurait pu faire déclarer
li dette éteinte, mais la caulion paio sans être poursui-
vie et sans lo prévenir. Par la même raison quo tout à
l'heure, c'est sur la caulion quo retombera l'insolvabilité
do celui qui a reçu l'indu.

Supposons la dette éteinte, non par un paiement,
mais alio modo, la caution pourra-l-cllo recourir contre
le débiteur? Il faut falro uno distinction.

La dette a été éteinte à litre onéreux, la caution ayant
opposé, par exemple, la compensation au créancier. Il
est évident qu'elle pourra recourir contre le débiteur,
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car c'est exactement commo si elle avait déboursé la
valeur de la créanco qu'elle a opposée en compen-
sation.

Que décider si le créancier lui nbandonno tous ses
droits? La caution qui n'a pas payé nura-t-elle action
contre le débiteur? C'est une question do fait, il faut
voir quelle a été l'intention du créancitr en faisant celte
libéralité à la caution. A-t-il voulu l'avantager exclusi-
vement? Elle pourra poursuivre lo «'ébiteur. Son but
élnit-il, au contraire, de les libérer l'un et l'aulre? La
caution n'aura aucun recours.

III, Du cautionnement proprement dit.

Lo cautionnement proprement dit ou fidéjussion est
une convention entre le créancier et la caution par
laquelle celle-ci s'engage ù désintéresser le créancier si
lo débiteur principal ne lo fait pas lui-même.

Cette convention apparaît sous la formo do contrat
accessoire, et ne peut se comprendre sans l'existence
d'unedette principale.

Du principe que lo cautionnement est un contrat
accessoire, il résulte un grand nombre de dispositions

quo nous allons étudier successivement,
1*« Le cautionnement no peul exister que sur uno

obligation valable. » (Art. 2012.)
Il est clair, en effet que, si le principal est nul, l'ac-

cessoire l'est également. On ne peut garantir lo néant.
Dit reste, déclarer une obligation nulle, et permcllrode
lu cautionner, eût été absurde, puisqu'après avoir payé
la dette, la caution exercerait un tccouiv contre le débi-
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leur qui no profiterait en aucuno façon de la nullité de
l'obligation.

Cependantsi l'obligation n'est pasradicalement nulle;
si ello a, quoiquo imparfaite, uno certaine oxislenco
dans la loi; si sa nullitéest fondéenon passurrabsenco
d'un des éléments essentiels à sa validité, comme le
défaut do causo ou d'objet, mais sur des raisons per-
sonnelles au débiteur, sur sa minorité, par exemple,
elle peut êtrevalablementcautionnée.Ledébitenrpourra
invoquer la nullité de son obligation et la caution no lo

pourra pas,
Quand l'obligation est entièrement valable, dans les

cas ordinaires, la caution court toujours lo risquo do
l'insolvabilité du débiteur. Dans les obligations annu-
lables, ello pourra recourir, sans doute, contre le débi-
teur, mais seulement dans la limite où il est obligé.
L'exception do nullité qu'il pouvait opposer au créan-
cier, il pourra l'invoquer contre la caution pour se dé-
chargerdo son obligation, Il résultedo là quo lo recours
do la caulion qui a payé uno obligation annulante,
pourra être paralysé, s'il plaît au débiteur principal.
C'ost, du resto, pour être garanti contre celte rescision
possiblo do l'obligation que lo créancier a exigé l'inter-
vention d'un tiers qui lui a promis do lo protéger si ses
craintes so réalisaiont,

Lorsquo lo créancier poursuit ses droits, il peut so
voir opposer trois sortes do défenses :

1* Des exceptions qui, étant personnellesau débiteur
principal, nepeuventêtre invoquées quo par lui, comme
l'exception de minorité,

.
2* Des exceptions personnelles à la caution,—Tcllo

serait la remise du cautionnement qu'ellea obtenue du
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créancier, sa minorité, son interdiction, ou la créance
qu'elle pourraitopposer en compensation ;

3* Enfin, des exceptions communes au débiteur et à
la caution. Elles sont fondées sur l'inexistenco ou sur
l'extinction do la dette. Ainsi la caution, contre le dé-
biteur principal, peut so défendre en établissantquo la
dette est nulle, faute do causo ou d'objet, ou bien qu'elle
est éteinte par le paiement, par uno novation, etc.

Sortons maintenantdn l'hypothèse prévue par la loi,
cl supposons uno obligation consentie non par un in-
capable, mais par uno personno dont lo consentement a
clé donné par erreur, surpris par dol ou arraché
|;ar violence. D'après les principes quo nous venons
d'exposer, nous devons décider qu'on peut valablement
cautionner celte dette annulable,

Une telle obligation n'est pas absolument nulle, dit
M. Treilhnrd, en exposant les motifs do lo loi, o'csl uno
obligationsimplementannulable. La loi permet, en effet,
dolo ratifier et on neratifiopas lo néant (art, 1304-
1338); elle peut foire l'objetd'un paiement valable, et il

no saurait y avoir de paiement là où il n'existe ni dette
civile, ni dette naturelle Or, si elle peut faire l'objet
d'un paiement valnblo, elle peut être cautionnée, car
uno caulion s'engagotoulsimplement ù payer uno dette.
Cotte obligation est dono valablo, absolument comme
cellequiaété contractée par un incapable. Dans les
deux cas, lo débiteurprincipal ne peut so défendra quo
par uno exception, Comment la violence affectcroit-cllo
plus l'obligation quo le défaut d'âge ou la folio? La loi
n'appliquc-l-ello pas sans cesse les mêmes règles à
«ouïes ces obligations? Pourquoi veut-on faire une
exception dunscocas particulier?
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La sculo différence qu'il y ail entre lo cautionnement

de la dette contractée par un incapable, et celui d'une
dette entachéo de violence, do dol ou d'erreur,o'cst que,
dans le premier cas, la caution no saurait prétendre
qu'cllo a ignoré l'incapacité du débiteur, tandis que,
dans le second, ello peut prouver qu'elle ignorait le vice
qui rendait annulante l'obligation principale. Elle se
défendraitalors paruno exceptionqui lui est personnelle.

Une dette de jeu n'a pas do valeur en justice L'ar-
ticle 1695 proscrit absolument lo poursuite d'uno pa-
roillo dette, elle est dono nullo cl, par suite, le caution-
nement no peut la garantir. Il ost vrai quo la loi, dans
l'articlo 1697, en interdit la répétition lorsqu'elle a été
volontairement payéo et qu'en lui attribuant ainsi lo

caractère principal d'une obligation naturelle, ello sem-
ble la regarder commo telle. Il n'en est rien cependant.
Si on no peut répétor uno dette do jeu, o'est parcoquo
le législateur no veut pas quo le jugo ail à statuer sur
la demande do celui qui, en jouant, a méconnu lui-
mômo la loi qu'il invoque. D'ailleurs, si on pouvait
cautionner uno pftrcillo dotto, la protection «pie la loi
accorde au joueur en lui permettant de no pas payor,
s'évanouirait le plus souvcnt.On exigerait la prouvasse
d'un liors on mémo temps quo la sienne, cl, quand la
caulion aurait payé, il sorail tenu do l'indemniser.

L'obligation naturelle était susceptible d'être garanlio
par un fidéjusseur en droit romain. C'était la doctrino
do notre ancien droit français, ol il faut encore l'ad»
mettre aujourd'hui. Co n'est pas uno obligation compté*

lemeni nulle; cor, quoiqu'cllo soit imparfaitement va-
lable, ello peut èlro payéo pur lo débiteurou par un tiers».
Ello peut dono être cautionnée.
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La clause portant quo le vendeur renonce à l'action

en rescision pour cause do lésion est nulle. Cette renon-
ciation no pourrait, par conséquent, ôtro l'objet d'un
cautionnement valable. Uno telle clause est, en effet,
infectée du mémo vice que le contrat de vente lui-même,

car lo vendeur, pressé d'avoir l'argent qu'il attend si
impatiemment, accepte toutes les.conditions quo l'ache-
teur lui impose.

La vente d'un fonds dotal faite par la femme seule oii
autorisée do son mari peut ôtro cautionnée. Cette alié-
nation a été, en effet, consenlio par le véritable proprié-
taire; elle n'est pas radicalement nulle, mais annulable,
puisqu'elle est affectéod'un vice qui tient h la capacité
du vendeur.

L'aliénation qui émano du mari seul est, au con-
traire, absolumentnullo, car elloa été consentie par uno
personno qui, n'étant pas propriétaire, n'a pu aliéner.
Uno telle vente n'est donc pas susceptible d'être
cautionnée.

Les explications qui précèdent no sont quo lo «lève-
loppemont do la règle formuléo par l'arliclo 2012 : lo
cautionnement stipposo une obligation valable, peu im-
porte In naluro, l'origine ou l'objet do cette obligation,

On peut aussi cautionner uno obligation accessoire,
ccllo d'une caution, par exemple. Lu caution d'une cau-
tion s'appelle certifienteur do caulion.

L'obligation principalo consistera souvent à délivrer
un corps certain qui est en la puissance du débiteur,
ou ù accomplir un acte qli3 seul i| peut utlloment exé-
cuter. Quel sera lo rôle do la caution, si lo principal
obligé no veut pas ou ne peut pas remplir son engage-
ment? t£n principe, cite doit la chose même qu'a pro-
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mise le débiteurprincipal; mais, quandc'est impossible,
il faut décider qu'elle a cautionné, non pas précisément
l'obligation telle qu'elle était contractée, mais tellequ'elle
devait résulter du refus du débiteur à l'exécuter, c'est-
à-dire transforméeen dommoges-intérêls.

Deuxième conséquence do ce que le cautionnement
est un contrat accessoire. Uno fois quo ce contrat est
formé, il ne dépend ni du débiteur, ni du créancier, ni
do tous les deux agissant de concert, do rendre plus
mauvaise la situation de la caution.

Supposons, par oxemple, quo lo créancier dont les
droits étaient subordonnés à l'arrivée d'un terme pro-
chain, autoriso lo débiteur à so libérer plus lard quo
l'échéanco primitive, quelle est, dans celte hypothèse,
la situation de la caution? La prorogation du terme lui
serû-t-elc opposable quoiqu'il puisse en résulter pour
elle uno gêne, momentanée tout au moins? L'art. 2039
dit que celte simple prorogation du termo n'est pas op-
posable à la caution, qui a le droit d'élro traitée comme
si clic n'avait pas été accordéo. Ce répit consenti par le
créancier modifie bien, en effet, rengagement du débi-

teur, mais non celui do la caution, ce que ni lo créancier,
ni le débiteur ne pourrait faire.

La caution sera-t-ello déchargée vis-à-vis du créan-
cier? Non, lo cautionnement continuera à produire ses
effets, d'après te contrat primitif. Co n'est que dans les

cas prévus par 1 article 2032 que la caution peut recou-
rir contre lo débiteur avant d'avoir été obligée de payer.
Mais elle pourra exiger qu'on la mette à l'abri du dan-

ger provenant de- cette prorogation do paiement. Elle
demandera uno hypothèque, uno nouvelle caulion, et,
à l'échéance primitive de lu dette, elle agira, en vertu
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do son contrat do cautionnement qui n'a pas été al-
téré, contre le débiteur pour le forcer au paiement.

Examinons maintenant les cas exceptionnelsoù la cau-
tion, même avant d'avoir payé, peut agir contre le débi-
teur. Ils sont tous fondés sur cette idée, quo les Romains
formulaient ainsi : « Melius est intacta jura servari,

a quant posl cousant vulnerala.n remedium quoercre. »
L'articlo 2032 applique ce principe dans les cinq

hypothèses qui suivent :
i* Lorsque la caution est poursuivio on justico pour

te paiement, car elle s'est engagée moins dans la pensée
do payer que de fortifier le crédit du débiteur. D'autre
part, celui-ci n'a pas pu raisonnablement espérer quo la
caution subirait patiemment tes poursuites dirigées
contre ello : Il n'a dû compter quo sur lo crédit qu'elle
lui a procuré. C'était, du reste, l'unique but do la cau-
tion. Mais dès qu'elle commence à être inquiétée par les
menaces du créancier, les choses en viennent à un point
qu'elle n'avait pas prévu. La loi lui permet alors d'agir
en justice contre lo débiteur, En fait, cette faveur sera
presque toujours illusoire, puisqu'elle n'arrête pas les
poursuites.Elle peutcependantoffrircertains avantagea,
si le débiteur a, par exemple, le moyen do faire annuler
la dette. En tous cas, le mémo jugement condamnera,
à la fois, la caution à payer ot le débiteur principal à
l'indemniser;

2* Lorsque lo débiteur a fait faillite ou est tombé en
déconfiture.

Tant que le débiteur est solvablo, la caution ne court
aucun risque : le créancier ne l'inquiéterapas. Mais s'il
est déclaré en faillite, elle sait bien qu'clto sera pour-
suivio, Lo créancier s'adressera certainement à elle, cl
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elle sera forcée do payer, d'où le recours que la loi lui
accorde. Elle pourra donc se présenter à la faillite, si le
créancier ne produit pas au passif, et, le plus souvent,
ello n'obtiendra qu'une sommo inférieure à celle qu'elle
avait garantie; aussi devra-t-ello la compléter de suo. Il
faut remarquer que la caution continue do jouir du bé-
néfice du terme. (Art. 444 C. corn.)

3° 11 y a encore ouverture nu recours anticipé do la
caulion, lorsque lo débiteur s'est obligé àlui rapporter,
dans un certain temps, la décharge du cautionnement
et que co délai est expiré, car ello a pu calculer
approximativement la solvabilité du débiteur pendant
co laps «lo temps. Aussi celui-ci dcvra-t-il payer son
créancier ou obtenir do lui qu'il renonce au cautionne
ment.

4° L'obligation principale est devenue exigiblo pur
l'échéance du terme sous lequel ello avait été con-
tractée.

Les sûretés réelles ou personnelles ne se comprennent
que pour les dettes non actuellement exigibles. La né-
cessité d'attendre expose lo créancier à des risques,
contre lesquels il cherche des garanties: par exemple,
il demande une caulion. Le'jour du terme, lo créancier

a le droit d'agir contre la caution dont les prévisions
sont dépassées puisqu'elle n'était intervenue quo pour
fortifier lo crédit «lu débiteur. Aussi a-t-ellc un recours
contre lui.

5* La dernière hypothèse prévue par notre article est
eclleoù l'obligation,n'ayant pasdclermefixc «l'échéance,

a duré dix ans. Ln loi suppose que In caution n'a pas
entendu rester indéfiniment exposée aux risques de
l'insolvabilité du débiteur; aussi, au bout de dix ans,
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lui permet-elle d'agir contre ce dernier pour exiger sa
décharge.

Co droit n'est pourtant pas absolu. Quand l'obli-
gation, sans être d'une duréo préalablement connue,
est do natureà s'éteindre nécessairement dans un temps
déterminé, la caution qui n'ignorait pas co danger, ne
pourra pas demander à ôtro indemnisée avant l'expira-
tion do ce terme incertain, quelle quo soit, du reste,
sa durée.

Uno première raison apparaît tout d'abord pour mo-
tiver celte exception : la caution a su à quoi ello s'obli-
geait, ello n'ignorait pas qu'elle demeurerait tenue tant
quo l'époque indéterminée.dont il s'agit ne serait pas
arrivée. Ello no peut donc pas so plaindre do In duréo
do son engagement. Mais uno autre raison plus impé-
rieuse s'opposait à co quo la caution eût un recours
anticipé.

En effet, lo fidéjusscur, on demandant au débiteur
principal sa décharge, exigerait l'impossible, car la
nature de la dette no permet pas à celui-ci do l'éteindre
Ainsi pour prendre l'exempte quo nous donne l'articlo
2032, lo fidéjusscur d'un tuteur no pourrait pas deman-
der à élro déchargé avant la fin do la tutelle, lors mémo

quo celte tulcllo durerait plus do dix ans.
Nous avons à nous demander si rémunération do

l'article 2032 est énoncialivo ou limitative. La réponse
est facile

La règlo on matière do cautionnement est que le
fidéjusscur n'a pas do recours avant d'avoir payé
(art. 2028). Si cetto règle fléchit, c'est seulement dans
les cas énoncés par l'art. 2032, et, pour interpréter sai-
nement la loi, on ne doit pas étendre les exceptions
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faites par elle à une règle générale précédemment posée.
D'ailleurs, l'art, 2033, qui évidemment s'exprimo en
termes limitatifs, ne pourrait pas garder son caractère
restrictif si l'art, 2032 n'était pas renfermé dans ses
ternies exprès.

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

Elle ne peut évidemment pas exiger le versement
entre ses mains du montant de cequi est dû au créancier.
Le débiteur no saurait être exposé à payer deux fois, et
il n'y a do remboursement possiblo sans un paiement
effectif. Aussi l'article 2032 porte-t-il quo la caution
devra être indemnisée, o'osl-a-dire devra être mise h
l'abri du dommage auquel l'expose la nécessité éven-
tuelle do payer. Mais en quoi consiste cette garantie?
Cela dépend des circonstances.

Le débiteur, par exemple, est en mesure do remplir

pes engagements et le créancier ne fait aucune diligeneo
Eh bien, la caution exigera du débiteur qu'il procède

par des offres réelles do paiement suivies do consigna-
lion : elle n'aura ainsi rien à craindre

Quelquefois elle demandera qu'uno couverture soit
mise entro les mains d'un tiers choisi à l'amiable Nous

nvons vu qu'en cas do faillite, l'indemnité consistera

en co que In caution recevra un dividende qui la rem-
boursera en partie de la somme qu'elle devra payer.

En un mot, la caulion a lo droit d'exiger do la justice
toutes les garanties que les circonstances permettent de
lui accorder pour lo couvrir lo plus possible,

On so demande si la caution, qui réclame sa décharge
et n'obtient pas satisfaction du débiteur, peut payer
ellc-mêmo lo créancier cl exercer ensuite son recours?
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1.0 question so pose on particulier lorsqu'un fidéjusseur

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 à uno indemnité. Co n'est pas à elle, mais tut juge
qu'il appartient de déterminer en quoi ello doit con-
sister. Elle doit so contenter dos droits et actions du
créancier qui no pouvait exiger lo capital, l'action man-
dait contraria lui fait défaut. Autrement la condition du
débiteur serait plus dure quo si aucune caution n'était
intervenue.

Si, au contraire, la caution payait sons attendro la
décision du tribunal, ello n'aurait do recours contre le
débiteur quo dans la mesure du profit qu'elle lui a pro-
curé. Elle n'aurait qu'uno action de gestion d'affaires
et elle ne pourrait invoquer le bénéfice do la subroga-
tion légale, car co qu'ollo a payé est autre choso que
ce à quoi elle était lcnu9 pour le débiteur principal.

Nous pensons, du reste, quo la caulion ne peut pro-
filer du bénéflco do l'art. 2032 que lorsqu'elle osl véri-
tablement mandataire du débiteur. Il nous semble, on
effet, quo ce bénéflco devrait être refusé à la caution
qui est intervenue malgré le débiteur ou môme seule-
ment à son insu; car, dans ces deux cas, son recours
anticipé pourrait faire tourner en préjudice le prétendu
service qu'ello aurait rendu au débiteur,

Lorsquo plusieurs personnes onteoulionnè un mémo
débiteur, pour uno mémo dette, la caution qui a ac-
quitté la dette a recours contre les autres cautions, cha-

cune pour sa part et portion.
Mais, ajoute l'article 2033, ce recours n'a lieu quo
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lorsque la caulion a payé dans l'un des cas énoncés en
l'article prtteédcnt.

L'idée du législateur, par le dernier paragraphe, est
facile à comprendre. 11 n'a pas voulu quo l'uno des cau-
tions payât intempeslivement, n'étant pas forcée do lo
faire et vînt ensuite mettre lo fardeau do la dette sur ses
cofidéjusscurs.

Mais le rédacteur du Code n'a-t-il pas été trop loin et
aurait-il dû accorder le recours dans tous les cas prévus
par l'article 2032?

Assurément lorsquo la caution a payé sur les pour-
suites des créanciers ou lorsque l'échéanco est arrivéo,
ello a payé très-convenablement, et il est juste qu'elle
puisso recourir contre ses cofidéjusscurs. En est-il do
même lorsquo lo débiteur a fait faillite, puisqu'elle no
perd pas lo bénéfice du terme; lorsquo lo débiteurs'est
obligé à lui rapportersadéchargedansun certain temps,
puisque les outres cautions pourront lui objecterqu'elle
n'était nullement obligée de payer; lorsqu'ayant eau»
tionnô le débiteur d'une rente, elle rembourse au bout
do dix ans le capital, puisque ses côfidéjusseurs lui
opposerontqu'elle ne devait que des arrérageset qu'elle

ne peut leur demander lo capital do la rente? Non
assurément,et lo renvoi do l'article 2033 est inexplicable,
Dans ces dernières hypothèses, il est certain que lo lé-
gislateur a accordé un peu trop facilement lo recours
entre les fidéjusseurs,

Troisième conséquence du principe que l'obligation
du fidéjusseur est une obligation accessoire : L'article
2013 la formule en ces termes: « Lo cautionnementno
peut excéder co qui est dû par lo débiteur, ni être con*
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troclé sous des conditionsplus onéreuses. » Il est, en
effet, contraire à l'csscnco des choses que l'accessoire
s'étende au delà du principal. Toutefois, lo cautionne-
ment, qui a été contracté sous des conditions plus oné-
reuses que l'obligation principale ou qui excèdo lo mon-
tant de celle-ci, ne doit pas être considéré comme non
avenu : ilestseulemci.il réductibleau montant de la dette

pour la sûreté do laquelle il a été fourni etaux modalités

sous lesquelles il a élé constitué.
Lepluss'estimonon-seulementquantilate,mais encore

die, loco, conditions modo,
Quantitate. Il est clair que, si le débiteurprincipal s'est

obligé à 1,000 seulement, le fidéjusseur qui se sera
obligea 2,000 ne sera tenu quo pour 1,000 commo cau-
tion.

Die. Quand le fidéjusscur s'est obligé à payer dans un
temps plus court que le débiteur.

IJOCO, Lorsqu'il promet de payer dans un lieu moins
commodeque celui où le débiteur doit so libérer.

Conditione. Si la caution promet purement cl simple-
ment ce que le débiteur doit sous condition suspensive.

Modo. Ellea promis conjointement deux choses que le
débiteur doit sous uno alternative.

Mais rien ne s'oppose à co que le lien do droit soit
plus étroit que celui du débiteurprincipal. Ainsi lo débi-

teur étant mineur, la dette est rescindable en sa faveur,
tandis qu'il n'est pas permis au fidéjusseur d'opposer la
nullité. Do mémo, lo fidéjusseur qui a accédé à uno
obligation naturelle peut élre contraint à payer, et lo
débiteur no le fera quo s'il te veut bien,

La caulion peutaussi, quantaux moyens «l'exécution

que la loi met à la disposition du créancier, être plus
Kauconnct. 0
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.rigoureusement tenue Ainsi il lui est permis d'ajouter
à la sûreté personnelle résultant du cautionnement une
sûreté réelle, bien que le débiteur ne soit obligé quo
personnellement. L'hypothèque, par exemple, qui vien-
drait renforcer ta garantie du cautionnement no fera
pas que la caution ait à payer quoi quo ce soit au delà
de la dette principale. D'un autre côté, la sûreté réelle
n'aggrave pas les obligations de la caulion, car ollo n'a
fait qu'affecter spécialementà la sûreté d'un soûl créan-
cier ce qui, sans celte détermination, eût été le gare
commun do tous.

Si jepromets, comme caution, do donner 100 mesures
de froment à un créancier quia stipulé de l'argent d'un
débiteur, lo contrat est nul, dit Javolonus, car j'ai pro-
mis aulro choso que le principal oblige, Et pourtantje
pourrais promettre do l'argent si lo débiteur avait pro-
mis 100 mesures do froment. L'argent, étant l'estimation
commune de toute chose, est considéré commo équi-
valant ù du blé; tandis quo, réciproquement, du blé
n'est pas considéré comme équivalant à de l'argent.
C'était la solution donnée par Polhier et nous l'admet
lrionsencoroaujourd'hui,pourvuqu'ilsoil bien entendu
entre les parties quo la sommo d'argent, promise par la
caulion, est destinée à tenir lieu de ln chose, dont elle
représente la valeur. Et encore aurions-nous à faire nue
réserve Si le prix du blé, au moment de l'exigibilité,
s'était élevé, ta caulion no devrait rien au-delàdes 2000
livres qu'elle a promises; s'il s'était abaissé, elle no de-
vrait rien au-delà de la valeur actuello des 100 mesures,
puisque l'obligation du fidéjussour ne peut ôtro plus
étendue quo celle du débiteur principal.

Primus s'est obligé à livrerun corps certain, Un fldé*
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jusseur, accédant à son obligation, a promis le même

corpscertain,ou 10; le cauiionnoméntn'est pas régulier,
puisque, si lo corps certain périt par cas fortuit, le fidé-
jusseur devrait encore 10, tandis que lo débiteur serait
libéré. 11 en serait autrement si celte somme de 10
n'avait été stipulée dans l'obligation qu'à titre de dom-
mages-intérêts, dans l'intérêt de lacaution, pour lo cas
où le corps certain no serait pas livré par la faute du
débiteur principal.

Il faut remarquer quo l'articlo 2013 peso seulement

uno règlo d'interprétation de la volonté do la cau-
tion. Il suppose qu'il y a eu inadvertance do sa part,
Mais si, en fait, il est bien constaté qu'elle a promis à
bon escient, sachant qu'elle s'engageait à plus quo lo
débiteur principal, il faut décider qu'elle doit tout co
qu'elle a promis cl qu'elle est tenue au delà du montant
do la dette. Toutefois hâtons-nous d'ajouter quo, pour
co surplus, elle ne joue plus lo rôlo do caution,

A l'inverse, le cautionnement peut être moins étendu

que la delte principale. Notre article lo dit formellement
et on chercheraiten vain uno raison sérieuse pour s'op-
poser à une pareille convention.

Si la caution a déclaré tout simplementqu'ello inter-
venait pour lo débiteur, quelle est l'étendue do co cau-
tionnement indéfini? L'articlo 2016 décide qu'il com-
prend mémo tous les accessoires do la dette. Par consé-
quent, la caution est responsable, non-seulement pour
lo principal, mais aussi pour les frais do poursuite et tes
intérêts,

Quant aux frais, l'article fait une distinction. Le cau-
tionnement no s'étend qu'à ceux de première demande
ot nullement aux frais faits ultérieurement par le créait
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cier sans que la caution ait été avertie do ces nouvelles
poursuites. Elle peut lui dire : Puisquo lo débiteur était
récalcitrant, pourquoi no vous êtcs-vous pas adressé à
moi, avant de faire do nouveaux frais? Jo vous aurais
payé immédiatement.Supportez donc los conséquences
de votre faute.

Il faudrait peut-être établir la même distinction on ce
qui concerne les intérêts. Ainsi la dette ne produit pas
d'intérêts; si, par uno demande en justice conlre le
débiteur, lo créancier tes fait courir au taux légal, la
caution n'en sera pas responsable, à moins quo celui-ci

ne l'ait prévenue.
Quatrième conséquence L'obligation de la caution

.s'éteint do deux manières. Par voie de conséquence,
lorsque l'obligation principale elle-même est éteinte, car
c'est un contrataccessoire;puis directementparcertains
modes spéciaux.

Voyons d'abord l'articlo 2030 qui s'occupe des modos
accessoires d'extinction.

La caution peut opposerau créancier toutes les excep-
tions qui appartiennent au débiteur principal cl qui
sont inhérentesà la dette. » 11 faut entendre par là les

moyens do défense fondés sur l'inoxislcnco ou sur l'ex-
tinction de la dette.

L'articlo 2030 ajoute que la caution « no peut oppo-
ser les exceptions qui sonl purement personnelles au
débiteur. »

Quo fout-il entendre par ces mots : ««exceptions pure-
ment personnelles au débiteur? » Go sonl celtes qui lui
appartiennent par suite des éléments constitutifs de sa
personne juridique. Il était mineur quand l'obligation

a pris naissance, il pourra bien exciper do son incapa-
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cité, mais la caution poursnivio opposerait vainement

co moyen do défensePourquoi ? C'est quo l'intervention
do la caution a eu surtoutpour but de protéger lo créan-
cier contre lu rescision éventuelle do l'obligation.

Quant aux exceptions tirées itnirpioment do sa qualité
do débiteur, comme le terme, par exemple, la caulion

pourra très-bien les opposer.
Parcourons rapidement les divers modes d'extinction

des obligations.
Paiement, Il est évident que la caulion peut l'invoquer

pourvu qu'il soit fait sans subrogation.
Datio in sohtlitm, La caution est libérée comme elle le

serait par un paiement proprement dit.
Çttidsi lo créancier est évince do la chose donnée en

paiement? L'articlo 2038 décidoque, malgré l'éviction,
In caution restera libérée

Faut-il voir dans cette disposition uno dérogation aux
principes généraux, dérogation qui no s'appliquerait
pas aux autres accessoires «le la créance, tels que les
hypothèques, les privilèges, ctc,?... Oui certainement,
car la novntion ne so présume pas, et nous pensons
que, dans notre hypothèse, l'intention du créancier a
été de no se dessaisir do su créanco qu'à la condition
d'être effectivement rendu propriétaire do lu chose
donnée en paicmci:!. Au surplus, lo doute seul suffirait

pour exclure l'idée do novotion (art. 1273).
Celto dérogation est fondée sur les services quo la

caulion rend presque toujours gratuitement nu débi-
teur.

Novation. Ello pourrait môme êlro conditionnelle
(1281.)

Remise de ta deitc, Si la caulion n'était pas libérée,
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cllo serait forcée do payer, elle recourrait alors contre
lo débiteur qui ne profilerait pas de la remise

Il fout supposer quo la remiso a été faite dans un es-
prit de libéralité ; autrement elle serait toujours tenue, si
le créancier y avait été contraint et forcé.

Ainsi, en matière de faillite, dans l'hypothèse d'un
concordat, lo créancier remet au failli une partie do sa
dette, mais l'article515, C. corn, décido avec raison que
la caution no pourra pas so prévaloir do cette remise
S'il en était autrement, là caution s'évanouirait préci-
sément dans lo cas en vue duquel on l'a fait inter-
venir.

Compensation. La caution peut so prôvuloir do la
compensation survenue ontro le créancier et lo débiteur
principal (art. 1294). Jusqu'à concurrence do la plus
faible des deux sommes, la dette est éteinte : lo caution-
nement est éteint, lui aussi, dans la même proportion,
Lo fidéjusseur peut invoquer cclto compensation, alors
même quo lo débiteur aurait renoncé a l'opposer, car
ello opère de plein droit et nonobstant tonte convention
contraire, l'extinction des deux dettes,

Confusion. La caution est évidemment libérée, lors-
qu'elle a lieu soit entre lo débiteur et le créancier, soit
entre ello et te créancier, soit entre elle et lo débi-
teur.

il faut supposer, dans celte dernière hypothèse, quo
le débiteur et la caulion étaient tous deux tenus aussi
efficacement. Si le débiteur n'était tenu quo naturelle-
ment, par exemple, et la caution civililer l'obligation de
celle-ci, étant plenior, subsisterait.

Supposonsque la caution oit donné certaines garan-
ties au créancier, uno hypothèque, par exemple, est-ce
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que, si ello succède au débiteur, ces accessoires dispa-
raîtront aveolo principal, en vertu de l'adage: Accesso-

rium sequitur principale? Non, et l'articlo 2035 a été
rédigé précisément pour abroger les distinctions sub-
tiles que faisait le droit romain sur ce point.

.Perte de la chose due. — Si c'est un corps certain et
qu'il ait péri par cas fortuit, le débiteur principal et la
caution sont libérés.

S'il y a eu faute do la pari du débiteur seulement, la
caulion n'en reste pas moins tenue, car ello s'est ren-
due responsablede tous ses actes.

Si la caulion seule est en faute, le débiteur est libéré,

car il n'est pas responsabledesa caution, et celle-cidoit
•les domtnuges-intêrôts.

Prescription,—Ello ne peut être invoquée par la cau-
lion do son proprechef, puisque, aux termos «le l'article
2250, les événements qui interrompent la prescription
contre lo débiteur principal, l'interrompent en même
temps contre la caulion.

Nous croyons, au contraire, que l'interpellationadres-
sée au fidéjusseur n'est interruptivo ni envers lo débi-
teur (|uo la caution no représente pa3, quand il s'agit
«lo rendre sa condition pire, tii vis-à-vis de la caulion
elle-même, car aucune interruption ne peut so conce-
voir contre elle, puisque, de son chef, clic est incapa-
ble d'acquérir lo bénéfice do la prescription.

Mais la caution peut invoquer la prescription du
chef du débiteur principal, alors même qu'il garde lo
silence.

Serment,— S'il porte sur le fait du cautionnement cl
s'il est prôlé par le fidéjusseur, il le libère.

S'il porto sur l'existence do la dette principale clic-
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même, le serment prêté par la caution éteint et l'obli-
gation principale cl l'obligation accessoire (art 1365).
La caution a mandat du débiteur, quand il s'agit do
faire un acte qui doit être profitable.

Prêté par lo débiteur principal, le serment libère la
caution en mémo temps que le débiteur lui-même

Il nous reste à étudier l'article 2037 qui indique un
modo remarquabled'extinction du cautionnement.

Nous l'avons déjà dit, lorsquo la caulion est inter-

venue, elle a entendu être subrogée ou créancier pour
lo cas où elle paierait, cl elle a pris en grande considé-
ration les accessoiresde la dette, qui rendaient plus cffl

caco l'action du créancier.
On suppose dans notre article, quo celui-ci a fait

remise au débiteur d'uno hypolhèquoou d'un privilège
qui garantissait la dclto — et qu'il so rctourno contre
la caulion pour la forcer de payer. Celle-ci lui répond,
nolro arliclo à lu main : • Je ne vous paierai pas, parce
cpto, contre toutes mes prévisions, vous m'avez privéo
de l'hypothèque ou du privilégo qui aurait rendu mon
recours très'facile »

Il n'y a pas à distinguer si la porte des accessoiresdo
la créance osl la conséqnencod'un acte positifdo la part
du créancier ou d'uno simple négligenco, puisquo la
loi est conçue en termes généraux.

Noire arliclo est la conséquence de l'idée do subro-
gation. Il donno à la caution uno espèco d'exception
cedendarum actionum.

« Vous vous êtes mis, dit-elle, dans
l'impossibilité do me céder vos actions, comme vous le
deviez, je no vous paierai pas, »
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EFFBTS DU CAUTIONNEMENT.

La caution est (onuo, en ménio temps «pie lo débiteur
principal,do la totalité de ladelto, mais celte règle rigou-

reuse est tempérée par plusieurs adoucissements, qui
mettent la caution dans uno situation beaucoup plus
favorable que le débiteur solidaire.

Si nous relisons l'article 2011 qui formule l'obligation
do la caution, nous voyons qu'elle promet do payer, si
lo débiteur ne paio pas. Mais remarquons qu'ello est
engagéo purement et simplement—quoique d'uno façon
subsidiaire—et non sur la condition que lo débiteur
interpellé no paiera pas. Ello peut ôtr.c, en effet, pour-
suivio de piano, et j'en trouve la preuve dans l'article
2022 aux termes duquel lo créancier n'est obligé de
discuter lo débiteur principal quo quand la caution lo

requiert surlespremièrespoursuitesdirigéescontre elle
L'articlo 2021, qui s'explique par celte idéo quota

caution n'est tenuo quo subsidiaircment, si lo débiteur

ne paie, accordo à celle-ci ce quo l'on appelle te bénéflco
do discussion.

Discuterquelqu'un signiflo.dans la langue juridique,
rechercher si ses biens suffisent au paiement do sa
delto, ce qui explique leur saisio et leur vente jusqu'à
épuisement do ses facultés ou de ce qu'il doit. La loi

permet a la caution poursuivio do renvoyer lo créancier
discuter d'abord les biens du débiteur, cl de no payer
quo si celui-ci ne satisfait pas entièrement h son obliga-
tion. On donne aussi à co bénéfice lo nom de bénéfice
d'ordre, parco qu'il établit un certain ordre dans les
poursuites.
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Le législateur a voulu faire payer avant (oui celui

qui doit supporter, en définitive, lo fardeau do lu dette;
car la caution n'est intervenue quo pour fortifior lo cré-
ditdudébitcur, Il était bien plus simple quo lo créancier
s'adressât d'abordou débiteur, pour éviter lo recours do
la part de la caution.

Co bénéfice n'est pas d'ordre public, puisqu'on peut y
renoncer, et il no doit pas être appliqué d'offico par lo
juffo-

Quatre conditions sont nécessaires pour quo lo cau-
tion puisse l'invoquer :

Première condition. Il faut qu'elle n'y ait pas renoncé.
En fait, il est de stylo que la caution y renonce; car lo
créancier a tout intérêt à obtenir immédiatement son
paiement «juand il recourra contre elle.

La renonciation tacite A ce bénéfice a lieu lorsque la
caution s'est obligée solidairement avec lo débiteur.
Dans ses rapports avec celui-ci, il y a cette différence
entre elle et un véritable débiteur solidaire que, quand
elle aura payé, elle aura recours pour le tout contre lo
débiteur, tandis que, s'il y avait solidarité, la dette se
partagerait entre les deux débiteurs.

Mais, dans ses rapports avec le créancier, elle joue le
rôle d'un véritable débiteur solidaire; car les termes de
l'art. 2021 l'y assimilent en termes généraux, sans faire

aucune distinction. Elle no pourra donc pus renvoyer
le créancier au débiteur principal.

Ajoutons que la loi, afin de garantir plus sûrement lu
prompte exécution des jugements, refuse le bénéfice
de discussion à lu caulion judiciaire

La deuxième condition, c'est «l'opposer le bénéfice in
lintine litis, c'est-à-dire avant toute défense au fond.
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C'cst l'application pure cl simplo do l'art. 186, C. pr.

Devrens-nous appliquer co principe lorsquo la cau-
tion, au lieu de nier l'existence tle la dotto, déclare
qu'elle no s'esl jamais portéo caution? Non, nous
croyons qu'ello pourra soulever cette question avant
«l'opposer lo bénéfice. Il est inhérent, en effet, à la qua-
lité do caution, et il parcH raisonnable do décider qu'il
faut préalablement savoir si elle est caution : Priusest
esse quant esse taie.

Troisième condition. La caution doit indiquer au
créancier tes biens quo le débiteurprincipal devra dis-
cuter. L'art. 2023, qui pose le principe, énumère ensuite
les trois qualités que doivent avoir ces biens.

D'abord ils no «loivent pas être litigieux, c'est-à-diro
qu'il no doit y avoir ni procès ni contestation sur lo

fond du droit du débiteur principal; carie créancier

no serait pas sûr «l'être payé. Puis, si co sont des im-
meubles, ils no doivent pas étro situés hors du ressort
de la Cour d'appel du lieu où lo paiement doit être fait.
Enfin, si le débiteur avait hypothéqué à la detlo un de

ses immeubles qui ne serait plus en sa possession, la
caution ne pourrait pas renvoyer lo créancier à discu-
ter cet immeuble, parce que l'action hypothécaire contre
les tiers-détenteurs est assujettie à une foule de forma-
lités qui amèneraient beaucoup de lenteur dans la pour-
suite.

La discussion pourrait-elle porter sur les meubles du
débiteur? Rien que l'art. 2023 parle do biens hypothé-
qués,de bienssitués horsd'un certain lieu, nouscroyons
cependantquo ses ternies ne sont pus restrictifs. Si, en
fait, le débiteur a des meubles suffisants, il n'y a pas de
raison pour ne pas les discuter.
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Enfin, il faut que la caution avance au créancier les

deniers suffisants pour faire la discussion; car agir
personnellement contre une caution solvablo est bion
moins coûteux que do procéderpar voio do saisio contre
un débiteur récalcitrant ou peu solvablo. Il no faut pas
quo le créancier soit en perte à cause do la caution.

Supposons maintenant que la caulion, ayant rempli
tes conditions quo la loi lui impose, le créancier no se
hâto pas d'agir, et que la situation du débiteur vienne
à changer. 11 était solvablo au moment où la discussion

a été opposée au créancier; il no l'est plus, par suite do
la négligence do ce dernier; à la chargo do qui vont
être les événements qui ont compromis la solvabilité du
débiteur? \ la charge du créancier. S'il avait été plus
diligent, il mirait obtenu les trois quarts, par exemple,
do ce qui lui était dû; il a été négligent, tant pis pour
lui! il no pourra recourir que pour un quart contre la
caution.

Si, dans l'art. 2039, la caulion no peut reprocher su
négligence au créancier qui a accordé ou débiteur uno
prolongation de terme, c'est qu'il n'y a pas l'idéo de
mandat, comme dans notre espèce Lorsque la caution

oppose lo bénéfice de discussion, indique les biens à
saisir et avance les deniers nécessaires, elle donne, en
effet, mandat au créancier de discuter le débiteur, et
celui-ci est coupable do ne pas l'avoir exécuté.

Co qui précède suffit lorsqu'il n'y a qu'une seule cau-
tion; mais il peut arriver que lo créancier en exige
plusieurs. Il faut alors examiner la situation de ces
co-cuulions duns leurs rapports respectifs. Ce procédé
n'est pas Irôs-pratique; car les sûretés personnelles no
sont jamais d'une efficacité absolue à cause de l'insol-
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vabilité possible dos répondants.Copendanl,on diminue
co danger on augmentantlo nombre «tes cautions. Nous
allons étudier les effets spéciaux que produit cette situa-
tion particulière

Lorsqu'il y a plusieurs fidéjusseurs, par exception nu
ilroil commun, chacun est tenu pour la totalité de la
delte Lo créancier a vraisemblablement entendu, en
stipulant l'intervention de plusieurs cautions, assurer
d'uno manière plus complète la garanlio de toute la
delte : il faut dono quo chaque caulion réponde do la
totalité. Ces co-caulions ne sont pas pour cela tenues so-
lidairement, mais chacune d'elles est obligée in solidum.
D'ailleurs l'article 2025 qui vise notre espèce, no parle
ni expressément, ni implicitement do solidarité. Tirons-

en cette conséquence : il ne faudra pas appliquer à ces
cautions les règles de la solidaritéqui découlent do l'idée
de mandat réciproque.

La loi admet cependant un tempérament au principe,
quo chaque cofidéjusscur est tenu pour lo tout, et elle
autorise chacun d'eux à diviser la dette entre lui et les
autres fidéjusseurs qui sont solvables. Si te créancier
peut obtenir son paiement en s'adressant à tous, pour-
quoi exigerait-il d'un seul la delte entière? Que lui im-
porte d'être payé d'une manière ou d'une autre? II est
d'ailleurs à désirer que la garantie soit aussi peu oné-
reuse que possible pour les cautions.
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Ainsi, deux débiteurs solidaires, Primus et Sccundus,

ont donné au créancier chacun un fidéjusseurdifférent,
Tcrtius et Quartus. Ces derniers pourront-ils demander
la division entre eux? Non, car l'articlo 2025 exige qu'ils
soient cautions du même débiteur,et non pas seulement
do la mémo dette,

Supposons plusieurs cautions d'un mémo débiteur :
Sccundus etTertius; Terlius n'ost engagé qu'à terme
ou sous condition. On so demando si son cofidéjusseur

pourra invoquer la division avant l'arrivéo du termo ou
de la condition. Il faut décider, avec Polluer, qu'il lo

pourra. Seulement, comme lo créancier no peut pour-
suivre imiiiédiatemenlTerlius,si,dansl'intervalle,celui-
ci devient insolvable, Sccundus supportera, par excep-
tion à la règle ordinaire, celle insolvabilité,quoiqu'elle
soit postérieure aux poursuites.

Si les fidéjusseurs sont intervenus non pas en mémo
temps, mais ex interrallo, ils pourraient très-bien récla-

mer le bénéfice de division, cor l'article 2026 n'établit,
à co point de vue, aucune distinction.

Nous pensons, avec Pothier. quo l'incapacité «l'un
fidéjusseur ne doit pas plus compter que son insolvabi-
lité dans la division de la dette.

La deuxième condition exigée par la loi, c'est que le
bénéfice do division ne peut être invoqué qu'en tenant
compte des cautions solvables. 11 faut qu'à elles toutes
elles assurent au créancier la garantie complète de sa
créance, malgré la division qui s'accomplit.

A quel moment faut-il se placer pour apprécier la sol-
vabilité des cautions? Si nous prenons à la lettre le texte
de notre article, nous dirons quo c'est au moment où
est rendu le jugement qui prononce la division. Mais
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pourquoi ferait-on cette dérogation injustifiable à la
règlo générale, que les délais do l'instance ne doivent

pas nuire h ceux qui invoquent un droit devant les
tribunaux? Nous croyons quo l'articlo est mal rédigé,
et qu'il faut dire que l'époque où la solvabilité dos fidé-
jussours doit être examinéo, est l'époquo où la caution
a demandé la division.

La troisième condition nécessaire à l'exercico du béné-
fice do division, c'est que les cautions n'y aient pus
renoncé.

Ordinairement le créancier exigo cette renonciation.
Sa situation est ainsi moins compliquée, et il no court
pas le danger de l'insolvabilité postérieure aux pour-
suites.

Si les cautions se sont engagées solidairement, alors
aux effets du cautionnement onlinaire so joignent ceux
de la solidarité, qui exclut par excellence l'idée de
division.

Il semble, qu'aux termes de l'article 2026, le bénéfice
de division devrait être opposé in limine litis, comme lo
bénéfice de discussion. Certains auteurs ont cru, en
effet, quo ce moyen de défense devait être invoqué par
la caulion comme une exception dilatoire, et ils ont
soutenu que lo mot a préalablement» dont se sert notre
article est synonyme de cette formule que nous trouvons
dans l'articlo 2022 « sur .les premières poursuites diri-
gées contre elle. »

C'est 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° 425)

que la caution peut opposer le bénéfice de division tant
qu'un jugement ne l'aura pas condamnée à payer le
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tout, Le créancier no peut se plaindre, puisqit'nynnt

reçu plusieurs cautions, il a dû naturellement compter
qu'elles no paieraient qu'une pari, chacune, «le la «telle,
L'adverbo» préalablement» no qualifio pas, du reste, lo

mot « exigor, » mais lo mol «divise u La loi no dit pas :

« exiger préalablement, » ce qui signifierait quo la cau-
lion doit exigor d'abord, ou préalable; mais qu'elle
peut « exiger quo le créancier diviso préalablement son
action», c'est-à-dire qu'ello peut exiger quo le créancier
commence à demandera chacun sa part, saufà revenir
contre elle, s'il y a des insolvabilités. Le bénéfice de di-
vision peut done être invoqué on tout état do cause.

Nous avons jusqu'à présent supposé quo lo bénéfice
de division était opposé par la caution au créancier;
l'article 2027 prévoit, au contraire, l'hypothèse où c'est
lo créancier qui divise lui-mémo son action, sans en être
requis par la caution. La situation do celle-ci est alors
excellente et présente cet avantage, que le créancier
prend à sa charge les insolvabilités des autres cautions,
môme quand ces insolvabilités sont antérieures à la
division opérée.

Il faudrait, par analogie, décider de même, s'il y avait
des cautions incapables.

DK LA CAUTION LÉGALE ET DE LA CAUTION JUDICIAIRE.

La caution légale est celle qui dérive de la loi ; mais
la caution judiciaire n'est pas celle qui est obtenue par
tout jugement ; c'est celle qui est mise par la loi à la
discrétion du juge. L'obligation de la fournir ou non
dépend absolument de sa volonté. Si un débiteur obligé
& fournir une caution, en vertu d'une convention ou de
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la loi,s'y refuse, il seracondamné par le jugo à exécuter

sun obligation, et la caution sera conventionnelle ou
légale, mais nullementjudiciaire

Les cautions légales ou judiciaire» sont, on prinoipo,
soumises aux mêmes règles quo la caution convention-
nelle. Cependant l'article 2041 dit quo celui qui no peut
trouver une caulion légalo ou judiciaire est* reçu à
donner, à la place, un gago en nantissement suffi-
sant.

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

La raison en est bien simple Celui qui s'est obligé à
fournir uno caution a dû prendre à l'avance les pré-
cautions pour en trouver uno; au contraire, lorsque la
loi ou un jugement impose celte obligation, on est très-
excusable de ne pas fournir la caulion. On peut man-
quer d'amis qui consentent à prendre un pareil enga-
gement. Il était tout naturel qu'on permit do donner une
autre garantie.

L'article 2042 formule cette règle spéciale aux cau-
tions judiciaires, qu'elles ne peuvent demander la dis-
cussion du débiteur principal, parce qu'il est très-dur
pour le créancier de voir exécuter un jugement qui sera
peut-être réformé, il faut donc que la caulion lui «lonne
toutes les guranties possibles.

Enfin, celui qui a simplement cautionné la caution
judiciaire, sans se réserver lo bénéfice de discussion, ne
peut demander la discussion du débiteur principal et
de la caution, mais aucun article no refuse ù la caution
judiciaire lo bénéfice de division.

Fauconnet. 7



POSITIONS

DROIT ROMAIN.

I. Les trois formes d'adpromissio no se sont pas pro-
duites simultanément; mais leur apparition successive
est le résultat du progrès du droit.

IL Lorsqu'un fidéjusseurs'est obligé pour une sommo
plus forte que le débiteur principal, son obligation est
nulle.

III. Le sponsor et le fidepromissor peuvent, comme lo

fidéjusseur, intervenir valablementsoit avant,soit après
l'obligation principale.

IV. Ln dette d'un fou no peut être l'objet d'une fidé-
jussion valable que s'il est démontré qu'elle a été con-
tractée dans un intervalle lucide.

V. Quand, après un premier pacte de non petendo, il
intervient, entre le créancier et le débiteur principal,

un second pacte ut petatur, ce second pacte ne peut pas
enlever au fidéjusseur le bénéfice du premier.

VI. La solution donnée par Marcien dans la loi 39,
§ 5, De usuris, est un progrès sur la décision ancienne
rapportée par Papinien dans la loi 19, De dolo malo,el

sur celle donnée par Africain. (L. 38, § 4, De solut.)
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DROIT FRANÇAIS.

DROIT CIVIL.

1. Une dette do jeu no peut pas étrecautionnéo.
IL L'obligation entachée d'erreur, do violence ou de

dol peut être cautionnée
III. La personne obligée de donner caution peut la

fournir à son domicile
IV. Lorsqu'une personne s'est portée caution d'uno

obligation et qu'un tiers détenteur a acquis l'immeublo

que le débiteur avait hypothéqué à la dette, ce tiers, s'il
vient à payer la dette sur ta poursuite du créancier, ne
sera pas subrogé contre la caulion.

V. Lorsqu'une obligation a été contractée par plu-
sieurs codébiteurs solidaires, et que l'un d'eux a donné

une caution, celte caution, après avoir payé, ne pourra
recourircontre les codébiteurs qu'elle n'a pas cautionnés

quo jusqu'à concurrence de leur part.
VI. L'article 2037 est applicable à la caution soli-

daire.

DROIT CRIMINEL.

I. La circonstance aggravante personnelleà l'auteur
du crime est également aggravante pour le complice.

il. Le fils, complicedu meurtre de son père, n'est pas
punissable comme parricide.

DROIT DES GENS.

I. Lés étrangersjouissenten Francede tous les droits
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civils qui ne leur sont pas expressément refusés par la
loi française. '

IL Pourdécidersi les jugements, rendus àl'étranger,
emportentou non hypothèque en France, sans révision

ou fond, de la part d'un tribunal français, il faut distin-

guer entre qui, en faveur de qui et contre qui le juge-
ment a été rendu. »,

HISTOIRE DU DROIT.

L Lo colonat a sa source dans l'usage qu'eurent les
Romains d'attacher les prisonniers de guerre à la cul-
ture de la terre

II. La maxime coulumière : « Institution a"héritier n'a
lieu» n'est pas d'origine gauloise; ello est la formule
d'utio institution germanique.

Vu par le Président de la Thèse,

COLMET DE SANTERRE.
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