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CODE CIVIL, 
LIVRE III , 

T I T R E X I V : 

DU CAUTIONNEMENT. 
DÉCRÉTÉ LE 14 FÉVRIER 1804 , PROMULGUÉ LE 24. 

CHAPITRE PREMIER. 

DE LA NATURE ET DE L'ÉTENDUE DU CAUTIONNEMENT (1) . 

ARTICLE 2 0 1 1 . 

Ce lu i q u i se r e n d c a u t i o n d ' u n e ob l iga t ion 
se s o u m e t e n v e r s le cre 'ancier à sa t i s fa i re à 
c e t t e ob l iga t ion si le d é b i t e u r n ' y sa t is fa i t p a s 
l u i - m ê m e . 

( l ì La littérature juridique possède quelques anciens et 
utiles traités sur celte matière, savoir : De fidejussoribus, par 
Ant. Heringius, souvent cité et notamment parCasaregis ( dise. 
6 3 , n°* 2 , 3 , et dise. 126 , n-* 12 et 2 2 ) ; De fidejussorib., par 
Pyrrhus Maurus ( cité par Casaregis, dise. 2 5 , n" 24 ) , mais 
moins recommandable que le précédent ; De fidej., par Mar-
sili ; ce traité est le plus faible des trois. 

i l . 1 
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SOMMAIRE. 1 

1. Définition du cautionnement. Étymologie du mot caution 
et du mot fidéjussion. 

2 . Le cautionnement a été traité à fond dans les livres du 
droit romain. 

Son état dans les antiquités romaines. 
• On l'appelait sponsio. 

3. L'obligation du sponsor ne passait pas à ses héritiers. Rai-
son probable de ce point de droit. 

4 . De la fidepromissio, qui a été une'.première extension^de 
la sponsio. 

6. Suite. m 

G. De la fidejussio. Elle élargit la sponsio et la fidepromissio. 
7 . Formule de la fidejussio. 
8. Progrès de la fidejussio. Elle absorbe et fait oublier la 

sponsio et la fidepromissio. 
9. Elle secoue l'influence des formules romaines. 
10 . Sens de certaines expressions latines employées dans cette 

matière : 
Cautio, intercesslo , satisdatio , adpromissio , expro-

missio ; auctores secundi; prcèdes ; vades. 
11 . Fréquence du cautionnement au moyen âge. On l'appelle 

pleigerie ou cauxion. 
12. Le droit romain a posé les bases rationnelles du caution

nement. Utilité de cette étude. 
13 . Le Code civil ne lui a pas donné, dans son classement, la 

place quePothier lui avait donnée dans son Traite des 
obligations. 

Il l'a envisagé moins comme contrat accessoire 
que comme contrat de bienfaisance : bonilatis *t huma-
nitatis. 

14. Le cautionnement n'est cependant pas une donation. 
1* . Le fidéj tisseur peut mettre un prix à son caut ionne

ment . 
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46 . Le cautionnement dégénère - t - i l alors en assurance? 
Distinction et renvoi au n° 36 . 

17 . Le cautionnement renferme ordinairement un mandat 
tacite. 

1 8 . Le cautionnement est un contrat unilatéral. 
1 9 . Raisons de cette proposition. 
2 0 . Le cautionnement sous seing privé ne doit pas être fait 

double. 

2 1 . Suite. 
2 2 . Le cautionnement est un contrat accessoire. 

11 arrive cependant quelquefois que le fidéjusseur 
est appelé obligé principal. Raison de cette locut ion. 

2 3 . Le cautionnement est-il un contrat conditionnel ? 
2 4 . Caractère abrégé du cautionnement. 
2 5 . Ce contrat est très fréquent. 
26 . Le cautionnement est environné de dangers. Maxime des 

sages. 
Néanmoins, le cautionnement en lui-même ne doit 

pas être condamné. 11 y a eu cependant des théo lo 
giens qui ont douté de sa légitimité. Opinion de Pelli-
canus réfutée. 

Le cautionnement n'est pas un contrat réel . 

Le cautionnement exigé de certains fonctionnaires . 
publics est plutôt un gage que le contrat traité ici . 

2 8 . Le contrat de cautionnement a beaucoup d'analogie avec 
le mandat. 

Du mandatum pecunlœ credendce. En quoi il diffère 
de la fidéjussion. 

2 9 . Différence entre le fidéjusseur et le porte-fort. 
3 0 . Suite, 
i l . Suite . 
32 . Suite. 
3 3 . Suite. 
3 4 . Différence entre la fidéjussion et le pacte constitutœ pe-

cuniœ. 
3 5 . Différence du cautionnement et de l'assurance. 
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h DU CAUTIONNEMENT. 
30. Mais le cautionnement devient assurance si le créancier 

paie un prix au fidéjusseur. 
37 . Du del credere. 
3 8 . Différence entre le cautionnement, l'hypothèque et le 

gage. 
39 . Suite. 
4fj, Si celui qui s'est engagé à donner une hypothèque peut 

obliger le créancier à recevoir une caution. 
4 1 . Différence du cautionnement et de la donation. 
4 2 . De la promesse de cautionner. 
4 3 . Différence entre la caution et le garant. 
4 4 . De la caution juratoire. 
4 5 . Différence entre la caution et l'otage. 

COMMENTAIRE. 

1. Le caut ionnement est u n contrat par lequel 
une personne ajoute sa foi à l 'obligation contractée 
par la foi d 'aut rui . Celui qui couvre par ce contrat 
u n débi teur s'appelle caution ou fidéjusseur. Le mot 
caution fait allusion à la prudence du créancier qui 
a voulu augmenter la cer t i tude que l'obligation 
sera remplie (cavere, coutum) (1). Le mot fidéjus
seur (2) rappelle la bonne foi qui fait la base des 
conventions. C'est , en effet, dans la bonne foi 
personnelle que le caut ionnement place ses ga
ranties. D'autres con t ra t s , empreints de plus de 
défiance, vont chercher dans la chose des sûretés 
qu'ils ne t rouvent pas dans la personne ; ils ont 
pour point de départ cette idée : Plus est cautionis 

(I) Dam curamus ut diligentiàs nobis cautum sit. 
Coins, 3 , coin. 117. 
Junge Justinien, Instit., De fidtj. 

(1) Idem fide tuâ este jubés. Caius, 3 , coin. 110 . 

BIU Cujas



(1) L. 2 5 , D . , De reg. juris. 
(2) Fidejussor est itle qui alienam obligationem in suam sus-

cepit fidem, principale tamen debitore rémanente obligato ( de 
Marsili, Defidej. ) . 

Casaregis donne la même définition : « Susceplio in se 
alienee obligationis ( dise. 35 , n» 20 ) . 

(3) Caius, 3 , corn. 116 . 
V . le Dig . . De fidej.; 
Et les Inttit. de Justinien, De fidej. 

in re quàm in personâ (1). Tel est le gage , telle est 
l 'hypothèque. Le cau t ionnement , au cont ra i re , se 
contente de la foi des personnes ; il n e confère pas 
de droi ts réels. 

La définition du caut ionnement donnée pa r no
tre article est t rès exac te , quoiqu'el le n'affecte pas 
la forme ordinai re des définitions. Cautionner 
l 'obligation d 'une personne , c'est se soumet t re 
envers le créancier à satisfaire à cette obligation 
si le débi teur n 'y satisfait pas lui-même (2). L 'o 
bligation ne se partage p a s , puisque le débi teur 
principal cont inue à être obligé d 'une maniè re 
principale à la rempl i r in tégralement . Mais u n 
second débiteur vient accepter cette obligation 
pour son propre compte ; il p romet de la rempl i r lui-^ 
même si l 'autre ne la rempl i t pas. Tous les t rai ts 
essentiels du caut ionnement se t rouvent dans l'ar
ticle 2011 . 

2. Le contrat de caut ionnement nous vient des 
Romains (3) ; il était pra t iqué chez eux soit dans 
les conventions ordinaires, soit dans la procédure . 

Dans l 'or ig ine , le génie formaliste de ce peuple 
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(1) Sponsio signifie aussi pari ( mon com. du Jeu, n ° 7 9 ) . 
(2) Caius, 3 , coin. 119. 

(3) Marcellus pro Magio sponsor lactus est ( C i c , ad Allie). 
jNon est quùd audazjudices promissum, cujus libi, si parum 
fulei babes, sponsoreni dabo (Seneq., De tilâ beata). Hoc unum 
deest avaritur-, ut beneficia sine Sponsore non dainus ( Se 
neq . , 3 , De benef., c. 15 ). Renitentes creditores inter-
ventu sponsorum remoTit (Suet . , in Jul. Catsar. — R o m a : 
gponsorem me rapis (Horace, lib. 2 , salir. 6 ) . Etc . , etc. 

(4) Caius, 3 , com. 120. 
Infra, art. 2017, il' 170. 

en avait altéré la simplicité par des formes solen
nelles; il en avait resserré l 'usage par des bornes 
étroites. A celte époque primitive, le caut ionnement 
portait le nom àesponsio (1) , parce qu' i l ne pouvait 
s'adjoindre qu'à la stipulation ou contrat jur id ique , 
exclusivement romain , résul tant de la formule 
civile : Spondes-ne? Spondeo. L ' interrogation suivante 
était faite à celui qui voulait fortifier l 'obligation 
par son accession : Idem dari spondes ? il r éponda i t : 
Idem dari spondeo. En dehors de la s t ipula t ion , le 

* caut ionnement n'était pas admis ; la sponsio n'avait 
accès que dans les obligations contractées par ces 
paroles sacramentelles dont la ver tu pouvait seule 
engager la foi d 'un citoyen romain : Nullu obliga-
tionibus accedere possuni nisi verborum (2). 

On trouve dans les livres des Latins des m e n 
tions fréquentes de la sponsio (S). 

3. Du r e s t e , l 'obligation du sponsor ne passait 
pas à ses héri t iers ; elle s'éteignait avec lui (A) ; elle 
ne donnait au créancier qu ' une sûreté périssable 
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(1) Caius , 3 , corn. 118 . 
(2) Ici., corn. 122 . 

avec sa personne ; c'était encore l'enfance du crédit . 
Comme l'obligation personnelle du sponsor le sou
met ta i t à toutes les r igueurs que la dureté de la lé
gislation décemvirale faisait peser sur les débi teurs , 
on avait cru devoir compenser cette sévérité en en 
a r rê tan t l'effet à celui-là seul qu i avait cau t ionné , 
et en affranchissant ses héri t iers . 

h. P lus t a r d , lorsque Rome s'ouvrit à des com
municat ions d'affaires et de commerce avec les 
peregrini, on inventa la fidepromissio, qui permit à 
cette classe d'individus d'user légalement du béné 
fice du caut ionnement . Le fidepromissor, en r é p o n 
dant affirmativement àia formule : Idemfidepromitlis, 
s'obligeait de la même manière et par un lien aussi 
étroit que le sponsor. C'est ce qui fait dire à Caius : 
Spotisoris vero et fidepromissoris similis conditio (1). 

5. Le jurisconsulte que je viens de citer nous a 
conservé dans ses Ins t i tu tesquelques détails qui ne 
sont pas inutiles pour l 'histoire du contrat de cau
t ionnement chez les Romains. 

On voit , par une loi qui est de 102 ans avant J.-C. 
et qui porte le nom de loi Apuleja, que lorsque 
l 'obligation était garantie par plusieurs sponsores ou 
fidepromissores, il se formait entre eux une société 
de plein d ro i t , de telle sorte que si l 'un d'eux avait 
payé plus que sa p a r t , il pouvait répéter l 'excédant 
contre les autres par l 'action prò socio (2). Cette loi 
était applicable même hors de l 'Italie. 
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(1) Caius, 3 , corn. 121. 

La loi Furia, rendue quelques années après , c est-
à-dire 92 ans avant J . -C . , et applicable à l 'Italie 
seu lement , libérait au bout de deux ans les spon-
sores et les fidepromissores, et ne permettai t de les 
actionner que pour leur part et portion (1). La 
législation de la républ ique , peu familière avec les 
idées de c réd i t , tantôt péchant par excès de sévé
ri té , tantôt manquan t le but par excès d ' indul
gence , semble avoir pris à tâche d 'apporter des 
entraves au cautionnement. Nous avons vu tout à 
l 'heure cette garantie périr avec le sponsor ou le 
fidepromissor. Maintenant la voilà prescriptible par 
deux ans !! On la considère comme une sorte de 
générosité imprudente qu'i l faut contenir et modé
re r . On pousse à l'excès cette idée, jus te en elle-
m ê m e , savoir, qu' i l ne faut pas que la caution soit 
victime de sa bonté. 

6. Jusqu 'à présent, il n 'est pas encore parlé de la 
fidéjussion. 

Le commerce civil avait senti cependant qu'il y 
avait une foule de rappor ts dans lesquels l'obligation 
accessoire d 'un adpromet tant devait être fort utile. 
Pourquoi n 'aurai t -on pas pu caut ionner une obli
gation l i t t é ra le , un contrat consensuel et r ée l , 
même l'obligation née d 'un pacte ou d 'un délit? 
Pourquoi aussi n 'aurai t-on pas pu contracter une 
obligation accessoire de caut ionnement de m a 
nière qu'elle se t ransmît aux héri t iers de l 'adpro
me t t an t ? Le crédit devait-il res ter captif dans les 
entraves du droit étroit? 
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(1) Julianus, 1. 16 , § 6 , D . , De fidejussor. 
Caius, 3 , com. 116 . 

(2) Infrà, n° 170 . 
(3) Caius, 3 , com. 124 , 125 . 

7. La nécessité fit donc franchir les bornes de 
la spon sio et de la fidepromissio ; une nouvelle for
mule fut imaginée, et la fidejussio fit son entrée 
dans la jur isprudence. Idem fide tua esse jubés? telle 
était l ' interrogation qu 'on faisait au fidéjusseur. Il 
répondai t : Idem fide meâ esse jubeo (1). Et r ien que 
ce changement de mot», dans une conception de 
paroles dont le sens était au fond le m ê m e , pe r 
mi t de cautionner toute espèce d'obligations, et de 
s ' engager pour a u t r u i , non pas par un lien péris
sable avec la personne de l ' adpromet tant , mais 
par u n lien transmissible aux héri t iers et duran t 
aussi longtemps que l'obligation principale (2). 

Quelle fut l 'époque où le droit romain céda ainsi 
à l ' empire du droit naturel et donna au crédit privé 
cette indispensable garantie ? On l ' ignore. Mais, sous 
Sylla ( 81 ans avant Jésus-Chris t ) , une loi Cornelia 
nous e n atteste l 'existence. Cette loi défendait en 
général , et sauf quelques exceptions, que la m ê m e 
personne pû t , dans la même année, s'obliger pour 
le m ê m e débiteur, envers le même créancier , au 
delà de vingt mille (3). Toujours des barr ières 
apportées à la l iberté de caut ionner!! Cette loi em
brasse la sponsio, la fidepromissio et la fidejussio. La 
fidejussio avait donc cours à cette époque ; M. Or
tolan pense que la gêne apportée par la loi Furia 
à la sponsio e t à la fidepromissio porta les citoyens à 
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(1) Inst., t. 2 , p . 702 , note (2). 

(2) Elle existe cependant encore du temps de Quintilien et 
de Caius. 

(3) l l lp . , 1. 8, D . , De fidcjussorib. 
Alex., 1. 4 1 , C , Defidfjuss. 
Instit., De fiilejuss.,§ 7. 

recour i r plus fréquemment à la garantie plus large 
de la fidejussio ( 1 ) . 11 est clair , d 'a i l leurs , que 
la fidejussio portait en elle des avantages qui de 
vaient, avec le progrès de la civilisation, lui assu
re r la préférence. 

8. C'est ce qui ne manqua pas d 'arr iver. Dans 
la suite des temps, la fidejussio fit oublier la sponsio 
et la fidepromissio (2); elle devint le droit commun. 
Just inien ne s'occupe que de la fidejussio dans ses 
Inst i lutes ; il passe sous silence tout ce que Caius 
a dit des sponsiones et fidepromissioncs déjà tombées 
en désuétude. 

9. Il arriva autre ch ose. 
Dans le temps où les formules exerçaient tant 

d 'empire sur les contrats , lafidéjussion avait eu ses 
paroles consacrées ; nous les avons citées tout-à-
l 'heure . Idem fide ma esse jubés? Sous le droit im
pér ia l , les idées s'étaient modifiées, et la r igueur 
des mots avait perdu son prestige. La formule de la 
fidéjussion participa à cet adoucissement. Ulpien 
nous apprend que des expressions grecques, c 'est-
à-dire n 'ayant r ien de jur id ique et de solennel, 
pouvaient ê t re uti lement employées (S). Le contrat 
de fidéjussion devint, dès lors, de plusen plus libre. 
Tou t écrit quelconque dans lequel une personne 
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( l ) I n s t . , §Defidej., § 8, 1. 27 , C , Defidej. et mandator. 
(2) Par exemple, 1. 11 , § 1 et 8, D . , l)e duob. reis. 
(3) Caius, 1. 1, D. , Qui satisdare cog. 
(4) L. 3 , § 1 e t 2 , D . , De fidejussor, et mand. 
(5) Pomp., 1. 5, § 2 , D . , Be verb, oblig.; Cicer., pro Roscio 

Amerino; Hering. , c. 3 , n" 37 . 

déclarai t se por ter fidéjusseur eut une énergie d 'o 
bligation aussi grande que la formule romaine (1). 

10. C'est assez pour le moment de ces idées gé
nérales sur la naissance et l 'extension du caution
n e m e n t chez les Romains. Je n 'ajoute que quel
ques lignes pour rappeler le sens de certaines 
expressions usitées en droit romain dans cette 
mat ière du caut ionnement ; quelques-unes ont été 
détournées de leur signification propre et classique 
par le droit des nations modernes . 

Cautio est une sûreté que lconque , quelquefois 
m ê m e un écrit , un acte (2). Mais ce mot n 'a pas le 
sens res t re in t qui correspond chez nous à la fidé-
jussion. 

Intercedere, c'est s'obliger volontairement pour 
la dette d 'un autre . C'est se porter sponsor, fide-
promissor, fidejussor. 
H Satisdare (3) , c'est quand le débiteur principal 
donne au créancier une caution. Satisaccipere, c 'est 
quand le créancier reçoit cette sûreté (4). 

Adpromissores, c'est le nom commun des sponso-
res, fidepromissores,fidejussores, dont la promesse se 
joint à l 'obligation principale et la fortifie (5). 

Expromissor, c'est celui qui se met à la place du 
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(1) Pothier, t i ° 36S . 
(2) L. 4 , D., De evict. 

Hering. , c. 3 , n° 4 0 . 
(3) Cicer. ad Attic, 2 , 17 ( edit. Panck., t. 2 1 , p. 22 . ) 

Id., ad Attic, 1 1 , 5 2 ( é d . Panck., 2 4 , p . 1 2 ) . 
Id., ad Attic, 13 , 3 ( é d . P a n c k . , t. 2 4 , p. 2 0 ) . 
Varron, lib. 5 , Deling, latini. Saumaise, Deusuris. 
Hering. , c. 3 , n° 4 1 . 

Cujas sur le tit. du C , De fidej. Mon corn, de la Société 
( préface, p , xxvi ) . 

(4) Cicer., Epist. adBrutum, 18. 
Quint. Curt., lib. 9 . 
Cujas, loc. cit. Hering., n" 42 , 4 3 , 4 4 . 

(5) MM. Delamarre et Lepoitevin, t. 2 , n° 2 9 9 . 

débiteur principal que le créancier décharge (1). 
Quelquefois les fidéjusseurs sont appelés aucto-

res secundi (2) ; 
Ou pr cèdes (3) ; 
Ou même vades (4). 
Au surplus , je le répète, plusieurs de ces expres

sions ont perdu leur sens propre dans le latin de 
la jur i sprudence du moyen âge et des siècles sui
vants. P a r exemple, sponsor y est pris comme syno
nyme de fidéjusseur, et sponsio de caut ionnement , 
sans faire a t tent ion aux nuances que l'histoire 
du droit aperçoit ent re la sponsio et la fidejussio. 
On trouve aussi sponsio et fidejussio employés pour 
désigner l 'assurance et la convention del credere (5). 
Je crois utile d 'avert ir de ces déviations le lecteur 
studieux. Il sera moins embarrassé par le style 
des au teurs qui ont écrit en latin sur la juris
prudence civile et commerciale des nations mo
dernes . 
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(1) Ducange, v e Piegium. 
Bourbonnais, art. 114 . 
Beaumanoir, ch . 4 3 ; Coquille sur Nivernais, c h . 3 2 , 

art. 10 . 
Bretagne, art. 185 , e t c . , etc . 

(2) Anciennes coutumes d'Amiens publiées par M. Boulhors, 

p . 2 9 2 . 
(3) /rf., p . 260 . 

V . une charte de 1140 . 

1 1 . Le caut ionnement se rencont re fréquem
men t dans le droit de l 'époque barbare et féo
dale. Il y porte le nom de pleige (1) ou cauxion (2). 
La défiance, naturel le à ces temps d ' ignorance et 
d ' immoral i té , le prodigue dans la plupar t des actes 
de la vie civile. On ne se croit jamais sûr de la pa
role de l 'obligé; on veut des accumulat ions de ga
ranties. Le seigneur en exige de son vassal pour les 
devoirs si fragiles et si souvent brisés de la féoda
lité ; le bourgeois cherche aussi dans la pleigerie 
des cert i tudes que ne lui donne pas la foi de ce
lui avec qui il t rai te. Le plaideur veut ê t re rassuré 
sur les suites du procès par la garantie d 'une per 
sonne solvable. Presque tous les contrats d 'al ié
nation por tent la désignation de pleiges qui 
s 'engagent à en soutenir la validité devant les t r i 
bunaux et à combat t re en champ clos contre q u i 
conque acceptera le défi (3). L 'é tendue que le cha
pitre des pleigeries a dans les m o n u m e n t s de la 
jur isprudence du moyen âge en atteste la haute 
importance contemporaine. C'était un grand sujet 

BIU Cujas



(1) Beaumanoir, c h . 4 3 , n° 1. 
(2) Ch. 4 3 . 
(3) T. 1, p . 194 , 203 , 316 , 5 5 1 , 5 9 0 . 
(4) C. 4 0 , p . 2 5 . 
(5) Liv. 1, c. 116 . 
(6) C. 7, S, 9 . 
(7) 11 , 4 , 1 et suiv. 
(8) Ducange, v° Plevine : Usque ad diem quo pia fit in n 
(9) Beaumanoir, ch. 4 3 , n' 2 i . 

(10) Bretagne, art. 1S5, et ancienne coutume de Bret; 
art. 9 , ch. 97. 

(11) Arg. de la très ancienne coutume de Bretagne, c h 

de contens (1). On peut voir Beaumanoir (2), les As
sises de Jérusalem (3), le Grand Cou tumier de N o r 
mandie (4), les Établissements de saint Louis ( 5 ) , 
Pierre de Fontaines (6), les lois galloises (7), e tc . , e t c . 
La pleigerie se contractait en donnant la main à 
celui à qui on promettait assurance (8). 

Du reste, quelque étendu que fût le caut ionne
ment , le pleige ne pouvait jamais perdre son corps 
par suite de pleigerie, lors même qu ' i l aurai t ré
pondu corps pour corps (9). Les peines corporelles 
méritées par celui qu'i l avait caut ionné ne s 'éten
daient pas jusqu 'à lui (10). 

J e serais cependant porté à croire que dans l 'o
rigine il en avait été a u t r e m e n t ( l l ) , et que ce n'est 
que par un adoucissement tardif que les coutumes 
ont concentré sur le débi teur principal les consé
quences pénales du fait caut ionné par au t ru i . 

12. Le contrat de caut ionnement était parvenu 
à un haut degré de perfect ionnement dans l'âge 
classique de la jur i sprudence romaine et sous les 
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(1) Pothier, n» 366 . 
M. Ponsot, du Cautionnement, n 0 ' 2 1 , 2 5 . 
MM. Delamarre et Lepoitevin, t. 2 , n° 3 0 0 . 

(2) Dicl.m. 

empereurs chrét iens. La sagesse des pr inc ipes , la 
justesse des décis ions , l 'abondance des exemples 
qui i l lustrent cette m a t i è r e , en font encore au
jourd 'hu i un objet de méditations utiles. En p a s 
sant par la judicieuse analyse de Pothier , elle a é té , 
ent re les mains des rédacteurs du Code civil, la 
base la plus solide du t i t re que nous analysons. 

13. Pothier avait c ru devoir t ra i ter du cau t ion
nement dans son t rès excellent ouvrage sur les 
obligations. Son motif était sans doute que le cau
t ionnement , contrat accessoire, devait t rouver sa 
place à côté des obligations principales, auxquelles 
il peut venir se jo indre . Le Code a mieux aimé lui 
donner un t i tre spécia l , et nous l'en approuvons. 
Il n 'y avait pas de raison pour enlever au caution
nement une place dist incte, que l 'on donne à l 'hy
pothèque et au gage. 

Les rédacteurs du Code se sont occupés du cau
t ionnement après le p r ê t , le dépôt et le m a n d a t , 
parce qu'i l fait suite aux contrats de bienfaisance. 
Ordinai rement , en effet, il est à t i t re gratuit en t re 
la caution et le déb i t eu r (1) ; c'est un office d ' ami , 
u n acte de dévouement , bonitatis et humanitalis, 
comme dit Quintil ien (2). La caution offre sa 
fortune et son crédit pour r endre service au d é 
bi teur . La loi ne lui assure aucun avantage c o m 
pensatoire . 
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16 DU CAUTIONNEMENT. 
Mais notez bien que ce bienfait ne s'adresse pas 

au créancier. Ce n'est pas par in térê t pour le c réan
cier que la caution intervient ; c'est un iquemen t 
dans l ' intérêt du débi teur , auquel elle por te affec
tion ( 1 ) . 

là. Quoique contrat de bienfaisance, le caut ion
nement n 'est pas une donation, puisque le fidéjus
seur a son recours contre le débi teur principal (2). 

15. Cependant rien n 'empêche que la caution ne 
met te un prix à son cau t ionnement . Si la gratuité 
est de la na ture de la fidéjussion, elle n 'est pas 
de son essence (3). Le commerce offre de fré
quents exemples de caut ionnements salariés par 
le débiteur qui a besoin d 'argent et n ' en t rouve
rait pas sans le secours de la fidéjussion. Sed fide-
jussor potest ratione periculi, quod fidejubendo, subit, 
pacisci, et stipulari aliquam mercedem pro ipsà fidejus-
sione ; cimi possit coniingere quòd prò ipso debitore in
tegrimi quantitatem ex proprio patrimonio sii solulurus. 
Et utinam non contingeret, reperiri etiam débitons, 
qui, neglectâ fide, et prostrata conscientià, solvere non 
curant!! Poterit igiiitr Jidejussor, absque alia damni aut 
lucri cessantis ratione, acciperc à debitore aliquod juslutn 
periculi preiium , arbitrio boni viri. C'est ainsi que 
s'exprime Scaccia (à), en s 'appuyant sur un grand 

(1) Pothier, loc. cit. 
(2) Infra, n° 4 1 . 
(3) Pothier, no 366. Arrêt de la Cour royale de Rouen du 

4 décembre ib17 ( Devili.). 
Mon coin, du Prît. 

(4) § 3 , glos. 3 , n- 8 . Jung, § 1, q u e * . 1, n - 4H5 et suir. 
Infra, n° 3G. 

BIU Cujas



(1) Scaccia : 
« Hoc fidejussionis pretium, seti merces aliquandò sohilur h 

debitore, qui atiàs, sine fidejussione, non invenit qui ei pecuniam 
credat. » . 

§ 3 , gl03. 3 , n°8 . 

(2) T. 2 , n° 300. 
Junge M, Ponsot, n" 2 2 . 
II. 2 

nombre d 'autori tés et sur l 'opinion commune . Et 
le débiteur ne doit pas s'en plaindre ; car souvent 
sans cette pr ime il ne t rouverai t personne qui 
v înt à son secours et affrontât les périls d 'un cau
t ionnement (1). 

16. Mais l ' in troduct ion du prix dans le caution
nement ne ferait-elle pas dégénérer ce contrat en 
assurance? 

Il faut dis t inguer : 
Si c'est le créancier qui paie la caution pour 

se p r émun i r par son accession contre le danger 
de l'insolvabilité du débi teur , il y a assurance vé
ri table. Le fidéjusseur est assureur et reçoit le prix 
de son assurance. C'est en ce sens que Scaccia a 
dit : « Contraclus assecurationis in subslantiâ est con
tractais fidejussionis. » 

C'est également dans ce sens qu'i l faut prendre 
ces paroles de MM. Delamarre et Lepoitevin : « In
t r o d u i s e z dans le caut ionnement un élément de 
«p lus , le prix du r isque couru par la caution, et 
«vous en voyez sort ir un contrat ou une clause 
» d 'assurance (2). » 

Mais si c'est le débi teur qui paie le service que 
lui rend le fidéjusseur, il n 'y a plus de contrat 
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d'assurance. On reste dans les termes d 'un c a u 
t ionnement . Il est évident , en effet, que le fide
jusseur n 'assure pas le débi teur principal cont re 
la chance de payer. Le débiteur reste toujours 
obligé au paiement; c'est sur lui que le poids de 
l'obligation continue à porter . Nous reviendrons 
bientôt sur ces nuances importantes . 

17. Le caut ionnement renferme ordinai rement 
un mandat tacite. Lorsque la caution s'oblige sur 
la demande du débi teur , ou à son vu et su, il naît 
entre ces deux personnes un contra t de mandat 
en vertu duquel la caution a l 'action mandatï con
traria pour se faire indemniser de ce qu'el le a payé 
au créancier (1). 

Si c'est à l ' insu du débi teur que le fidéjusseur 
a prê té son c réd i t , ce n 'est plus un contrat de 
manda t qui est censé i n t e r v e n i r , c'est un quasi-
contrat negotiorum gestorum (2). 

18. Le caut ionnement est cependant un contrat 
uni latéral (3 ) , et la raison en est simple. Quels 
que soient les rappor ts par t icul iers qui exis
ten t ent re le débi teur et celui qui le cautionne, 
comme ces rapports ne sont pas ce qui constitue 
le c a u t i o n n e m e n t , il ne faut pas les prendre 
en considération pour fixer le caractère de ce con-

(1) V. le commentaire de l'art. 2028 
Pothier, n° 4 3 0 . 
V. infrà, n« 2 8 . 

(2) Pothier, n° 430. 
(3) Pothier, Oblig., n" 5 2 0 . 

MM. Delamarre et Lepoitevin, t. 2 n° 30^ 
Infrà, n 128. ' 
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(1) Infrh, n-s 5 3 1 , 532 . 
(2) V. art. 2028 e tsu iv . 
(3) Suprà, n° 17 . 

t ra t . Le cau t ionnement , en effet, se passe pr inc i 
palement en t re le créancier et celui qui s'oblige 
en qualité de fidéjusseur. Il n 'a qu 'un b u t , c'est 
de procurer au créancier une sûreté . La seule 
obligation qui se contracte est donc celle du fidé
jusseur . Le créancier ne s'engage à r i e n , et, dès 
lo r s , le contra t est unilatéral (1). 

Il est vrai que , du débi teur principal à la cau
tion , il y a des obligations considérables à r e m 
plir (2). Mais ces obligations ne découlent pas di
rec tement et pr incipalement du contrat de cau
t ionnement . Elles se ra t tachent à un autre contrat 
qui est censé être taci tement intervenu ; ce con
t ra t tacite est un manda t (3)w 

19. Ces idées ressortent d 'une manière palpable 
de la définition de l 'art . 2011. Voyez, en effet, q u e l 
les sont les obligations que cet article fait découler 
du caut ionnement ; voyez où il les place et quelles 
personnes en sont affectées ! Une seule obligation 
est signalée par lui, celle du fidéjusseur. Il n 'en 
aperçoit pas d 'autre ; il n 'en rat tache pas d 'autre 
au contrat de caut ionnement . Le fidéjusseur 
s'oblige envers le c réanc ier ; mais le débi teur 
pr incipal ne s'oblige pas envers lui par un effet 
inhéren t au caut ionnement . Il n 'est r ien dit de 
l 'obligation de ce dernier dans la définition de 
l 'ar t . 2011. On n 'y voit qu 'un seul débi teur placé 
en regard d 'un seul créancier ; et ce débi teur , 
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(1) lufrà, n • 526 et 527. Art. 2037 C. c. 
(2) Infià, mon com. de l'art. 2037 
( 3 . M U . Pu-nnlon, t. 18, n» 2 9 S , P o n s o t , n-

nous le répé tons , ce n'est pas l'obligé principal , 
dont les causes d'obligation sont ail leurs. Le fidé
jusseur seul joue le rôle d'obligé. 

11 est vrai que le créancier est implic i tement 
tenu de céder au fidéjusseur ses actions. Mais celte 
obligation découle de la loi p lu tô t que du contrat 
(a r t . 2029 C. c ) . Il est vrai encore que le créancier 
est tenu de conserver ces mêmes actions au fidéjus
seur (1). Mais cette obligation ne ressort pas directe
m e n t du con t ra t ; elle est la conséquence de con
cessions équitables faites au fidéjusseur plutôt par 
faveur que par suite d 'un droit (2). 

20. C'est pourquoi le contrat de caut ionnement 
passé sous seing privé ne doit pas être nécessaire
men t fait double. L 'a r t . 1325 du C. c. ne le con
cerne pas (3). 

Si l 'on objectait que la caution qui a payé a in
térêt à avoir dans ses mains lé t i t re en vertu du
quel elle a effectué ce pa iement , afin d'exercer son 
recours contre le débi teur principal ; qu'ainsi il 
doit lui être remis un original de l 'acte sous seing 
privé qui cont ient son cau t ionnemen t ; il serait 
facile de répondre : Ce n 'est pas en vertu du cau
t ionnement que le fidéjusseur a action contre le 
déb i teur , c'est parce qu'i l a payé le créancier . Il 
lui suffit donc, pour exercer son recours , de mon
t rer la qui t tance de ce dernier . Celte qui t tance est 
son véritable t i t r e ; c'est d'elle que décou'e vir-
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(1) Cass , 22 novembre 1825 . 
(2) Pothier, n" 367 . 
(3) Emerigon, des Assurances, t. 2 , p. C31. 

Infra, n°' 29 et 4 5 , et mon com. de la Prescript , t. 2, 
n° 6 3 3 . 

(4) Art. 2170 C. c . 
Huberus, Depignor., et Hyp., n° 9 . 
Mon com. des Hypoth., t. 3 , n° 8 0 0 . 

tuellement la preuve du manda t tacite qui légitime 
ce recours (1). 

2 1 . Le fait double est m ê m e inut i le , quoique la 
caution accède à un contrat synallagmatique, pour 
la validité duquel cette ment ion est indispensable. 
Pierre prend ma ter re en ferme. Le bail , que je lui 
fais par un écrit sous seing privé, doit être fait en 
double original. Mais le cau t ionnement que le père 
de Pier re m e donnera pour les causes de ce bail 
est valable, quand même il serait consigné dans 
un écrit sous seing privé dont il n ' aura i t pas d 'o 
riginal. 

22. Le caut ionnement est, par son essence , u n 
contrat accessoire (2). Il suppose nécessairement 
une obligation pr inc ipale , qui s'jétend au fidéjus
seur, et à laquelle ce dernier vient accéder ; obl i 
gation qui est la même dans le débi teur et le fidé-
jusseur . « Una eademque res vertitur in obligatione (3).» 
L'art . 2012, qui suit, s 'occupe spécialement de ce 
caractère . Nous y renvoyons. 

Nous ferons seulement r emarquer ici que le fidé
jusseur est cependant appelé quelquefois obligé prin
cipal dans le langage du droit (4) ; c'est quand la 
loi met des tiers détenteurs en présence des obligés 
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(1) Mon com. des Hyp.% n ° 8 0 0 . 
(2) N » 4 1 3 . 
(3) Infrà, n° 2 3 1 . 

personnels , tels que le débiteur principal et la 
caution. Elle englobe ceux-ci dans la dénomina 
tion d'obligés principaux (1). 

23 . Bien que notre article semble donner au 
caut ionnement la couleur d 'un contra t condi t ion
nel , puisqu' i l se sert de ces expressions : « Si le dé
biteur n'y satisfait pas lui-même, » il n 'es t pas v ra i , 
cependant , que le caut ionnement soit condit ion
nel en ce sens que le fidéjusseur n 'a voulu s'o
bliger qu 'à défaut et en cas d'insolvabilité du dé 
bi teur principal. L'obligation du fidéjusseur, dit 
t rès bien Pothier , est pure et simple (2). Le fidéjus
seur, à moins de clauses par t icu l iè res , est obligé 
sur - l e -champ, d 'une manière d i rec te , actuelle, et 
le créancier peut le poursuivre reetà via, sans a t 
tendre l 'insolvabilité du débi teur principal (3). Qu'a 
donc voulu dire l 'art . 2011 p a r l e s expressions que 
je viens de soul igner? Il a voulu faire allusion au 
bénéfice de discussion, qui n 'est qu ' une pure grâce, 
et n 'a lieu qu 'au tan t que le fidéjusseur demande 
à en user. Ces mots ont été placés dans l 'art . 2011 
pour contenir en germe le bénéfice de discussion 
qui sera développé plus tard, et pour mont re r , en 
out re , que l'obligation du fidéjusseur ne décharge 
pas l'obligé principal. C'est en quoi le fidéjusseur 
diffère de Ycxpromissor dont nous parlions au n° 10, 
lequel prend la place du débiteur principal , désor
mais dégagé de ses obligations. 
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(1) 3 , com 117. 
(2) Par la réassurance ( V.ilin, t. 2 , p. 66 , 67 ) . 
(3) Emerigon, t. 2 , p. 5 3 0 . 
(4) Il y a au Code de Juslinien un titre De periculoeorum qui 

pro magistratibus interveuiutU. 
Et le mot periculum revient très souvent dans le Digeste 

quand il s'agit dufiJéjusseur. V . , par с xemple,Papinien, 1.116> 
D . , De verb, oblig., 1. 66 , § 1 , D . , ad señalase. Trebellian. 

24. De tout ceci il résulte que le cau t ionne- ' 
ment est u n contra t de bienfaisance, un i l a t é ra l , 
accessoire , pur et s imple , quoique subo rdonné , 
dans son exécut ion , à l 'obligation d 'un débi teur 
principal . 

25 . Le caut ionnement est très fréquent. « Fide-
jussores, disait Gaius, sœpè solemus accipere (1).» Son 
util i té le met en grande prat ique dans les affaires 
civiles et commerciales ; il facilite les t ransact ions 
et élargit le crédit ; il ouvre la carr ière des affaires 
à des noms inconnus ; il favorise des établissements 
nouveaux et des entreprises utiles qui avorteraient. 
Sous forme d'aval, il procure à la lettre de change 
u n e circulation plus prompte et plus s û r e ; il se 
mêle à l 'assurance (2) et aux contrats à la grosse (3); 
il entret ient des communicat ions amicales et la so
lidarité d ' intérêts . Tantôt il est conven t ionne l , 
tantôt il est légal ou judiciaire (art. 2040). En u n 
mot , il se prête à toutes les situations où l'on a be
soin de captiver la confiance des t iers . 

26. Du r e s t e , nu l n ' ignore les périls dont est 
environné le rôle de fidéjusseur (4). Qui cautionne 
paie , dit un proverbe ; expression populaire d 'une 
vér i té d 'expérience. 
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(1) Sur lu rubriq. du C , De prccario. 
(,2)Stdunius Apollinaris. 
(3) Platon, in Charmid., trad. de M. Cousin, t. 5 , p. 304 . 
(4) Inslil. coulum., liv. 3 , t. 7 , n« 4. Pleige , plaide ; 

gage , rend ; et bailler caution est occasion de double procès 
(5) 2 , Debenrf., 15. 

C'est ce qui fait dire à Cujas, d 'après les docteurs : 
« Non inscilè doclores noslri dixerunt, tilulos de donatio-

nibus et fidejussoribus esse fcituorum hominum (1) ; » et 
l 'un des sept sages de la Grèce , Thaïes , passe 
pour être l 'auteur de cet axiome : Sponde; noxa 
prœsio est (2). C'est pourquoi les Amphictyons 
avaient fait apposer sur le temple de Delphes 
l ' inscription suivante : « Donne-toi pour caution, et lu 
n'es pas loin de la ruine (3). » Notre ancien droit a 
r e p r o d u i t , par l 'organe de Loisel , ces conseils de 
la prudence (k). 

De là il faut conclure que l 'homme sage ne donne 
son caut ionnement qu 'après avoir réfléchi avec 
matur i té aux obligations qu' i l engendre et aux 
déceptions qui en sont la suite. Mais ce serait dé
passer les limites du vrai que de condamner en 
lui-même le caut ionnement ; car ce con t ra t est in
spiré par l 'humani té et la bienfaisance. Seulement, 
on peut dire de lui ce que Sénèque disait de la do
nation : « Dabo cgcnli, sed ut ipse non egcam. Succur-
ram perituro, sed ut ipse non peream [b). » 

Toutefois, il s'est rencontré des philosophes qui 
ont posé très sérieusement la ques t ion de savoir 
si le caut ionnement est un contrat licite. Et de 
même que nous avons vu, de nos jour s , des nova-
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(1) V- la préface de mon com. des Hypothèques. 
(2) Sur le c h . 6 Proverb. Salom. 
(3) Proverb . ,22 , vers. 26 , 27 . 

2 0 , vers. 16 . 
2 7 , vers. 1 3 . 

(4) Genèse, 4 2 , v. 3 7 . 
4 3 , v . 9 . 
4 4 , v. 3 2 , 32. 

leurs imprudents condamner l ' hypo thèque , au 
nom de je ne sais quelle morale , ouvrage de leur ca
price (1); de m ê m e , autrefois, sous l 'empire de la 
scolastique et de la théologie, des théologiens , 
trop portés à refaire la morale à leur idée, ont en
seigné que le caut ionnement est contre la ra ison, 
la conscience et la loi de Dieu. Voilà comment les 
mêmes extravagances se rencont ren t dans les 
camps les plus divers!! Ces théologiens, en t r e a u 
t res Pellicanus (2 ) , prétendaient donc que Salo
mon avait condamné le caut ionnement par ces 
paroles : «Noli esse cum liis, qui defigunt manus suas, 
et qui vades se offerunt pro debito; » ou par cel les-
ci : « Fili mi, si pro aliofidejusseris, trades manum 
inimico (3). » De p lus , ajoute Pell icanus, celui qu i 
cautionne se confie dans ce qu'il y a de plus instable, 
c 'est-à-dire dans la chair et le sang (in camem et 
sanguinem), et il promet ce qui ne dépend pas de lui , 
ce qui est subordonné à des événements dont Dieu 
seul est le maî t re . C'est pourquoi, lorsque Judas 
eut répondu auprès de son père du re tour de 
Benjamin, il expia par de grandes amer tumes cette 
confiance téméraire dans les faits d 'aut ru i (4). 

Et puis, dès l ' instant que l 'expérience prouve , 
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(1) Genèse, 4 2 , v. 37 . 
4 3 , v. 9. 

(2) 2 , Machab., 12, 25 . 
(3) Saint L u c , c. 10, v. 30 à 3 5 . 
(4)Epist. ad Philtm., vers. 19. 

par de si nombreux exemples, les dangers des ndé-
ju s seu r s , peut-on dire qu'i l soit permis en morale 
de s 'abandonner à un si mauvais usage de son 
droit? N'est-ce pas un abus de la propriété? L ' in té 
rê t public doit-il souffrir un contrat si dommagea
b l e , si rempli de pièges et de perfidies? 

C'est par de tels paradoxes que les théologiens 
auraient rendu impossible toute espèce de com
merce , si la société se fût laissé conduire par leurs 
rêveries. C 'est là un épisode de leur guerre contre 
d 'autres contrats non moins utiles au mouvement 
social ; guerre dont j ' a i exposé les plus graves inci
dents dans la préface de mon commenta i re du Prêt. 

Et comment ces théologiens ne voyaient ils pas 
que les livres saints sont la première condamna
tion de leur système? Quoi de plus pieux que l 'en
gagement de Ruben et Judas pour tranquill iser 
leur père sur le re tour de leur frère Benjamin (1)? 
et celui de Timothée pour garant i r à Sosipatre et 
Dorothée la rest i tut iou des pr isonniers juifs (2) ? 
et celui du Samaritain pour le pauvre vovageur, 
dépouillé .et blessé par les voleurs (3)? et celui de 
saint Paul q u i , pour obtenir la grâce d 'Onés ime, 
esclave fugitif, caut ionne auprès de Phi lémon, son 
maî t re , la rest i tut ion de tout ce qu'i l lui a volé (4) ? 

Pellicanus n'a pas aperçu, du reste, que Salo-
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c m p : i. ART. 2011 . 27 

mon n 'a voulu r ien au t re chose qu'éloigner les 
hommes sages d 'engagements pris avec légèreté 
en faveur d 'é t rangers (1). Il n 'a pas compris non 
plus (et c'est une r emarque judicieuse de Dumou
lin en le réfutant (2)) qu' i l y a dans les saintes 
Écri tures beaucoup de conseils de prudence et d ' é 
conomie p r ivée , qui ne doivent pas être t ransfor
més en règles de conscience. L 'erreur des théolo
giens de cette époque est d'avoir confondu sans 
cesse ces deux ordres de direction, et d'avoir tantôt 
imposé à la conscience des conseils d ' économie , 
tantôt asservi les intérêts extérieurs à des conseils 
de perfection intér ieure . 

Usons donc du caut ionnement comme d 'un con
trat l icite, h u m a i n , nécessaire au commerce des 
sociétés : interest hominem beneficio affici (3) ; mais 
sachons en user avec modérat ion et au profit de 
personnes dignes d 'être soutenues et secondées. 

Au r e s t e , par le temps qui c o u r t , et même d e 
puis longtemps , l 'abus des caut ionnements est fort 
re f ro id i , si tant est qu'i l ait jamais existé ; et il 
n 'es t pas toujours facile, même pour les hommes 
les plus m é r i t a n t s , de r encon t re r des amis géné
reux qui veulent donner leur foi pour au t ru i (&). • 

27. Par la définition que nous avons donnée du 
cau t ionnement , on a vu que ce contrat n 'a r ien de 

(1) Dumoulin, Deusuris, q. 3 2 , n ° 2 5 3 . 
Junge. Heringius, c l . 

(2.) Id. 
(3)Cicer. , Off., lib. 2 . L. Servus, D . , De servis export. 
(4 ) De là VaiL 2 0 4 1 . 
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28 DU CAUTIONNEMENT. 

réel et qu'i l ne ressemble pas aux contrats parfaits 
par la chose, tels que le gage , le dépôt et le p r ê t . 

On a cependant coutume d'exiger pour certaines 
fonctions publiques et privées un mode de garantie 
qu 'on appelle cautionnement (1 ) , e t qu i consiste à 
déposer une certaine somme ou à assurer u n e cer
taine valeur immobilière qui répond de la fidélité 
du t i tulaire à rempli r ses engagements . Le mot 
cautionnement n 'est pas pris ici dans le sens que lui 
donne le t i tre dont nous nous occupons. S'il dérive 
de la même or ig ine , c'est-à-dire du mot générique 
cantío, il ne se rat tache pas au m ê m e ordre d'idées. 
Le caut ionnement donné par ces fonctionnaires 
e s t , à l 'égard des t iers dont on veut sauvegarder 
les intérêts , un véritable gage (2) ; lors même 
qu 'une personne obligeante le const i tue pour le 
t i tu la i re , c'est le rapport défini par l 'art icle 2077 
du Code civi l , c 'est-à-dire un gage donné pour le 
débiteur. 

28. Le contrat de caut ionnement a beaucoup 
d'analogie avec le mandat . Le fidéjusseur qu i dit à 
un tiers : « Je vous engage à prê ter telle somme à 
» Pierre , mon ami ; je le cautionne , . ce fidéjus
seur se rapproche du rôle du mandan t , et le tiers 
a quelque chose du rôle du mandata i re . 

A R o m e , il y avait un contrat fort u sue l , appelé 

(1) Art. 2102, n» 7, C. c. 
Mon coin, des Privilèges et Hypothèques, t. 1, n° 208 

Cassat., 25 novembre 1812 ( Devill. , 4, 1, 222) et 10 
août 1814 (Devill, 4,1, 603). 
(2) Mon com., des Privilèges et Hypothèques, t.1, n°93. 
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(1) Infrà, n° 532 . 
( 2 ) Moncom. du Mandat, n" 5 1 , 5 ? . 

Pothier, Oblig., n° 4 4 7 . 
( 3 ) № 17. 

mandalum pecunice credendœ, par lequel P r imus don
nait l 'ordre à Secundus de prê ter une somme d 'ar 
gent à Tert ius (1). Ce contra t est t ra i té dans les 
livres du droit romain en même temps que la fidé-
juss ion; témoignage certain de la fraternité que 
les jur isconsul tes apercevaient ent re un tel m a n 
dat et le caut ionnement . En effet, dès l ' instant que 
le p r ê t avait été réalisé par Secundus au profit de 
Ter t iu s , P r i m u s devenait le répondant de Tert ius 
envers Secundus , et par-là le mandater pecuniœ cre
dendœ convenait avec le fidéjusseur. 

Toutefois, le mandatum pecuniœ credendœ était en 
réalité différent de la fidéjussion (2). Comment 
confondre , en effet, avec la fidéjussion, contrat 
nécessairement accessoire , un agissement où l'on 
voit le mandalor p rendre l ' ini t iat ive, affecter la 
forme d 'un ordre et se poser en moteur principal de 
l 'opération ? Le caractère du manda t n'est-il pas 
p r édominan t , et n'est-ce pas le nom de mandat qui 
doit être donné au con t ra t ? C'est ce qu'avaient 
parfaitement aperçu les jurisconsultes romains . Et 
r ien n 'est plus certain que la différence du manda
tum pecuniœ credendœ avec la fidéjussion. 

Il est vrai que tout caut ionnement renferme en 
soi un m a n d a t , ainsi que nous l'avons dit c i - d e s 
sus (3). Mais ce n 'est pas du fidéjusseur au créan
cier qu'il y a m a n d a t , et c'est cependant ce qui 
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(1) Suprà.n'T; infri, n» 45 . 
(2) Infrà, n" 45 ; tuprà, a« 21 . 

devrait être si le caut ionnement se confondait avec 
le mnndaium pecuniœ credendœ. Le manda t n 'existe 
que du débiteur principal à la caution ; mandat 
tacite qu'on se gardera de confondre avec le man
dat exprès du mandater pecuniœ credendœ. 

29. Le caut ionnement n 'est pas non plus iden
tique avec l 'obligation du porte-fort. En voici la 
différence : 

Celui qui se porte fort pour au t ru i ne contracte 
pas une obligation accessoire à une obligation prin
cipale antér ieure ou concomitante , mun ie de tous 
les caractères de validité qui la rendent susceptible 
d'exécution. Bien loin de là. Son obligation sup
pose , au con t ra i r e , ou que le t iers pour lequel il 
se porte fort n 'est pas encore engagé , ou que, s'il 
est engagé , son obligation a des défectuosités qui 
exigent une ratification u l té r ieure dont lui , porte-
fort, se fait garant . Dans le cau t ionnement , le fidé-
jusseur s'oblige à satisfaire l u i -même à rengage
men t en cas que le débi teur principal n'y satisfasse 
pas (a r t . 2011) . Idem jide luà esse jubés ? Idem fidt 
meâ esse jubco (1) !! Remarquez le mot idem qui 
rend si parfaitement l 'esprit et le sens de l'article 
2011 ; il est caractérist ique. Sans cette identi té d'o
bligation de la par t du débiteur principal et de la 
caut ion, il n 'y a pas de caut ionnement (2). Or, c'est 
précisément cette identité qui n'existe pas dans les 
rapports du porte-fort avec le t iers dont il a 
promis le fait. Le porte-fort ne dit pas : Si le tiers 
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(1) l l lp . , 1. 38 , § 2 , D . , De verb. oblig. 
(2) M. Zaccharise, t. 3 , p. 1 5 1 . 

V. aussi MM. Delamarre et Lepoitevin, t. \ , n* 155. 
(3) № 152 . 
(4) ht. 
(5) № 1 5 5 . 
(6) Voyez aussi comme arg. la loi 56 , D . , De fidej., qui est 

d'Hermogénien. 

pour lequel je stipule ne fait pas telle chose , je la 
ferai moi-même ; il dit : Si celui dont j ' a i p romis 
le fait refuse d'accomplir ce fai t , je paierai des 
dommages e t intérêts : 

« Si quis velit factum alienum promittere, pcenam, 
» vel quanti eu res sit, potest promittere (1). » 

Il suit de là que l 'engagement du porte-fort, bien 
différent de l 'engagement de la caution , est un en 
gagement p r inc ipa l , sui generis (2) . L 'ar t . 1120 du 
Code civil l'a défini, et l 'ar t . 2 0 1 1 , q u e nous ana
lysons , n ' en est pas la répéti t ion. 

Cependant, tous les auteurs qui ont écri t sur cette 
mat ière n 'ont pas fait cette distinction. Pa r exem
p l e , Marsili donne souvent le nom de fidéjusseur 
à des personnes qui ne sont que des por te- for t , à 
celui qui promet qu 'un tel se présentera à tel m o 
men t devant le juge (3), ou bien à celui qui p romet , 
sous une peine, que telle offense ne sera plus faite à 
l 'avenir à un tel ( à ) , ou bien encore à celui qui 
s 'obl igea procurer le consentement d 'un tel à tel 
contrat ( 5 ) , e t c . , etc. Ce ne sont pas là des fidéjus-
seurs ; ce sont des porte-fort (6). Il est dangereux 
de laisser s 'accréditer une telle confusion. 
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(1) lnfrà,n<» 59, 60 , 6 1 . 
(2) lnfrA, no* 87, 88. 

30. C'est pourquoi r ien n 'empêche de se por ter 
fort pour des faits qui ne sont pas susceptibles de 
tomber sous l 'empire d'un- caut ionnement . Un 
engagemen t , par exemple , a été contracté par 
violence, et T i t ius , menacé et con t ra in t , a souscrit 
une obligation de 10,000 fr. D'après l 'art . 2012 , 
que nous commenterons tout à l ' heu re , Sempro-
nius ne pourrai t caut ionner cette obligation. Car, 
enfin, à quoi tend sa fidéjussion?àadhéreràla pro
messe de Ti t ius , à la p rendre pour lui telle qu'elle 
est : idem essejubeo. Or, si l 'obligation est nulle pour 
Titius par suite d 'un vice in t r in sèque , elle est éga
lement nulle pour sa cau t ion , qui n 'a accepté que 
cette obligation e l le -même: idem (1). 

Mais si le caut ionnement ne peut exister pour 
une telle obligation non valable , r ien n 'empêche 
de se porter fort pour la faire ratifier. Sempronius, 
par exemple , pourra p r o m e t t r e , sous peine de 
dommages et in t é rê t s , que Titius approuvera plus 
ta rd , en connaissance de cause, ce qu' i l a souscrit 
dans un moment où il n 'étai t pas l ibre : ce sera là 
une obligation principale parfaitement valable. 

3 1 . C'est pourquoi e n c o r e , si une femme dotée 
a vendu sa dot constant le m a r i a g e , quand même 
on admettrai t qu 'un caut ionnement ne peut s'a
dapter à une telle aliénation (2 ) , on est cependant 
forcé de reconnaî tre qu 'une obligation de porte-
fort sera valable. Car , que fait le p o r t e - f o r t ' il 
promet le fait d 'autrui et rien de p lus , et une telle 
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(1) Devill . , 2 , 1, 357. 
(2) Devill . , 8, 1 , 167. 
(3; M. Merlin, Répert., v° Dot, § S, n" 5. 

M. Zacchariœ, !.. 3 , p . 1 5 1 , noie (5). 
(4) M. Merlin, loc. cit. 

II . 3 

obligation est tout-à-fait licite. Il ne promet p a s , 
comme un fidéjusseur devrait le faire, de satisfaire 
à l'obligation de la femme si celle-ci n 'y satisfait 
pas. D 'abord , la femme n 'a pas contracté d'obliga- „ 
tion valable, et comment pourrait-on exiger d 'une 
caution ce qu'i l est défendu d'exiger du débiteur 

.pr incipal? De p l u s , est-ce qu' i l serait possible au 
fidéjusseur de tenir la vente que la femme ne vou
drait pas tenir ? Quel moyen aurait-il de conserver 
l 'acheteur dans la possession d 'une chose qui n 'est 
pas sienne et dans le bénéfice du cont ra t? Et , dès 
lo r s , où serait l ' identité d 'engagement ( idem esse 
jttbeo), indispensable dans le cau t ionnement? Au 
cont ra i re , le porte-fort promet tout aut re chose 
que ce que la femme avait promis . Celle-ci avait 
contracté les obligations d 'une venderesse , c'est-
à-dire de transférer à l 'acheteur la propriété. Le 
porte-fort ne promet que la ratification de la femme 
pour un contrat nul , et des dommages et intérêts s'il 
ne la rapporte pas. 

Ceci sert à expliquer deux arrê ts de la Cour de 
cassation des 11 mars 1807 (1) et 3 août 1825 (2), 
dont les motifs ont paru susceptibles de cr i t i 
que (3); on concilie par-là les opinions de ceux qui 
pensent qu 'on ne peut pas caut ionner la vente d 'un 
bien dotal inaliénable (4) , et de ceux qui croient 
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(1) M. Tessier, de la Dot, n° 6S9. 
M. Duranton, t. 5, n' 525 . 

(2) Infrà, n* 87 . 

au contraire qu 'une pareille vente est susceptible 
de caut ionnement (1). Quand on parle de caution
nement en cette ma t i è r e , on fait une confusion de 
choses et de mots ; on se crée des difficultés graves, 
et l 'on se place sur le champ de bataille le moins 
aisé à défendre. Mais qu' on se ra t tache à l'obliga
tion du porte-fort , et tout devient c la i r , logique, 
rat ionnel. Je dis donc que la querelle élevée sur 
la question jugée par les a r rê t s de 1807 et 1825 
est une dispute en t re personnes qui ne s'enten
dent pas. Le mot de porte-fort, subst i tué à celui de 
caut ion, les rallierait toutes au m ê m e résultat (2). 

32. Voici une dernière question qui ren t re dans 
la nuance que nous voulons faire ressortir . On 
demande si celui qui garant i t envers un acquéreur 
la vente d 'un immeuble faite par un incapable est 
un porte-fort ou un fidéjusseur. 

La réponse est qu' i l n 'es t q u ' u n porte-fort. 
Pour qu'il fût une cau t ion , il faudrait qu'il put 
rempl i r l u i - m ê m e l 'obligation du débiteur cau
t i onné , ce qui est impossible. La seule promesse 
qu ' i l ait fa i te , c'est de rappor te r la ratification 
du m i n e u r , c 'est-à-dire un fait d ' au t ru i . 

33 . De tout ce qui précède il ne sera pas diffi
cile de t irer les conséquences par lesquelles la fidé-
jussion et l 'obligation du porte-fort achèvent de 
signaler leur diversité. 

1° Quand on demande à un fidéjusseur l 'accom-
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{l) Pothier. V. son traité des Oblig., qui contient, à la fin. 
du tome 1, une dissertation sur ce pacte : n* 2 . 

plissement de sa p romesse , il peut opposer l 'excep
tion de discussion. Quand on demande à un porte-
fort de payer si mieux n 'a ime rappor ter la ratifi
cation , point d'exception dilatoire de cette n a t u r e 
dans laquelle il lui soit permis de se réfugier,. 

2° Quand le fidéjusseur a payé ; il a contre le 
débiteur principal l 'action mandati contraria, sous -
entendue dans i 'agissement. Quand le porte-fort 
a payé , e t qu' i l se trouve hors le cas où la neqo-
tiorum gestio est autor isée , il n 'a pas d'action en 
indemnité contre le t i e r s , q u i , ne lui ayant pas 
donné de m a n d a t , est maî t re de refuser sa ratifi
cation. Il supporte la peine de son imprudence . 

3° L'obligation du porte-fort n'est pas accessoire, 
comme la fidéj ussion, à une obligation principale 
sur laquelle elle soit obligée de se modeler ; elle a 
toute la latitude d 'une obligation principale. 

Ainsi d o n c , je peux m 'ob l ige r , sous 20,000 fr. 
de dommages et in t é rê t s , à procurer le fait de 
Sempronius qui n 'est obligé qu 'à beaucoup m o i n s ; 
je suis maî t re de me placer dans une situation plus 
onéreuse que la sienne. 

3a . Le caut ionnement a des rappor ts et des d i 
versités avec le pacte constitulœ pecuniœ, fort usi té 
chez les Romains , et q u i , quoique moins fréquent 
chez n o u s , n 'y est pas sans utili té et sans exemple. 

Ce pacte est celui par lequel on promet à u n 
créancier de le payer (1). Celte promesse peu t 
ê t re faite : 
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36 DU CAUTIONNEMENT. 

1° A son propre c réancier , comme quand on 

passe un t i tre nouvel (1) ; 
2° Au créancier d'un aut re ( 2 ) , c o m m e , par 

exemple, quand celui sur qui une le t t re de change 
est tirée déclare l 'accepter (3). 

C'est quand la promesse est faite au créancier 
d'un aut re que le pacte constitutœ pecuniae a beau
coup d'analogie avec le caut ionnement . Comme le 
caut ionnement , en effet, il suppose la préexistence 
d 'une dette valable (h) qui en est le fondement, et 
en vue de l 'extinction de laquelle on s 'engage (5). 
Sous ce rappor t , il a quelque chose de ce caractère 
d'accessoire (6) que le cau t ionnement possède 
essentiel lement. De m ê m e que dans le cautionne
m e n t , on ne peut pas p romet t re de payer une plus 
grande somme que celle qui est due au créan
cier (7). La promesse de payer peut ê t re faite parle 
t iers sans le consentement du débi teur et même 
malgré lui (S) ; ce qui a lieu aussi dans le caution
nemen t . Le par te constitutœ pecuniœ n 'opère pas 
plus de novation que la fidéjussion : il laisse sub

i t ) / . / . , n ° 5 . 
(2) L. S, § 2 , D . , De peeuntâ constU. 

Gordian>, I. 1 , C , De constit. ptcuniâ. 
(3) Caaregis , dise. 53 , n" 6. 

Marquardus, lib. 3 , c. H , n* .'i3 
Turri, disp. 1, q. 17, n» H . 

4) Polluer, n" <>. 
(5) Polluer, n» 10. 
(G) P.ilhier, I. 1, n° S. 
(7) 111 p. , 1.1 ! , § II ,11 . ,/>,• peeun. eonsl.^X 1.12 même t t r e 
• S) Dip.', 1. 2 7 , D , Depecun. const. 
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(1) Pother , n" 22 , 2 3 , 2 9 . 
(2) Pothier, n« 2 9 . 
(3) Casaregis, dise. 151 , n " f. 6 et suiv. 

MAI tica, Ile laeit., t. 2 , l ib. 16 , t. 1, n* 4 . 
(4) Casaregis, dise. 5 3 , n° 6 . 
(5) Pothier. n<" 8 et 18 . 
(6) Disc. 151 , n" 7. 
(7) Ulp. , 1. 1, § 5, D . , De pecunia, conslit. 
( 5 ) Pothier, no 2 3 . 

sister l 'obligation préexis tante , et ne fait que mul
tiplier le nombre des débiteurs (1). Enfin, et ceci 
se rencontre encore dans le cau t ionnement , le 
paiement réel ou fictif de l 'une des obligations 
éteint les deux (-2). 

Mais le pacte consiituiœ pecunice diffère du cau
t ionnement par les caractères suivants (3). Le cau
t ionnement n 'est qu 'une adhésion à l 'obligation 
même du débiteur principal : susceptio in se aliénée 
obligaiionis. Mais le pacte consiituiœ pccuniœ est plus 
qu 'une adhésion à cette obligation : c'est l 'addition 
d 'un nouveau débiteur tenu nomme proprio, distinc
tement et p r inc ipa lement , du paiement qu' i l a 
promis de faire pour aut ru i (h). Son obligation sub
siste par elle-même , propriis viribus (5). Ce qui fait 
dire à Casaregis : « PRINCIPALITER in vim PROPRIAE 
OBLIGATIONIS de conslitulûpecunià, rémanent obligali(6).» 
En effet, le tiers peut s'obliger, par ce pacte, à payer 
une chose qui n 'est pas précisément la même que 
celle que doit payer le débiteur principal : Potest con
stituí aliud quàm quod debetur(l). Ainsi je peux m'en-
gager à payer pour Ti t ius , qui doit 1,000 fr., t an t 
d'hectolitres de blé à sa décharge (8). Si le créan-
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(1; Pothier, n" 19, 20. 
(2) L. 5, D . , De pecun. constit. 

(3) Pothier, n' 24 . 
Infrà, n- lO'i. 

(4.J L. 4 , D. , ,1. t. tnfrA,n' 103. 

cier consent à accepter cette p romesse , il n 'y a 
r ien au monde de plus valable. Ce créancier aura 
deux débi teurs , le débi teur préexistant tenu à 
1,000 fr. , et moi tenu de tant d 'hectoli tres de 
blé; il aura deux modes distincts et principaux de 
procurer son paiement, il pourra me demander 
tant d'hectolitres de b lé , et je serai tenu de les lui 
payer comme débi teur d i r ec t , s'il n 'a pas été 
payé des 1,000 fr. dus par l 'autre débi teur pré
existant. 

Le tiers peut s 'engager à des conditions diffé
ren tes , et même à des conditions plus dures ( 1 ) . 

Ainsi il peut s 'engager à payer dans un autre 
lieu plus éloigné (2). Par exemple , le pacte peut 
por ter que le t i e r s , au lieu de payer au domicile 
du c réanc ie r , paiera à son correspondant qui de
meure à une grande distance (3*. 

Ainsi encore il peut s 'engager à payer le créan
cier d m s un temps plus cour t (ft). 

Il y a plus : l 'obligation qui nait du pacte consii-
tutœ ptcuniœ est si peu une adhésion pure et simple 
à l'obligation préexis tan te , qu'elle peut subsister 
m ê m e après l 'extinction de celle-ci. 

Ainsi, une vente ayant été faite d 'un cheval ou 
d 'un bœuf, si un tiers a promis de paver tant , dans 
le cas où l 'animal serait atteint d 'un vice rédhibi-
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(1) Pothier, n° 29. 
Ulp., 1. 18, § 1, D., De conslit. pecun. 

(2) Pothier, n° 28 . 
(3) Pothier, S3 8. 

t o i r e , il en est t enu quand m ê m e le vendeur serait 
libéré par l 'expiration du temps déterminé pour 
l'exercice de l 'action rédhibi toire (1). Inuti le de 
dire qu'il n 'y a plus de dette pr incipale , et que 
l 'obligation du tiers n 'a plus de fondement. Ce se
ra i t a rgumenter à tort des principes du caut ionne
ment . Quand le t iers s'est obl igé , il y avait une 
dette préexistante de la par t du vendeur. Cette 
condition était indispensable ; mais elle suffisait. 
I l n 'est pas nécessaire qu'elle subsiste aujourd 'hui ; 
car le t iers acquitte sa propre dette ; il paie ce 
qu'i l doit personnellement et p r inc ipa lement , 
pour une cause légitime , non acquit tée. 

Ainsi encore , un tiers s'oblige à vous payer 
1,000 fr. à la place d 'un certain cheval que je vous 
devais. Quoique le cheval vienne à mour i r et que 
je sois libéré de mon obligation pa r l a mor t de cet 
an imal , celle de ce tiers subsistera (2). 

C'est pourquoi on ne peut pas dire que l'obliga
tion du tiers qui s'oblige par le pacte consiiiutœ pe-
cuniœ soit accessoire dans le même sens que l 'o
bligation du fidéjusseur. Elle n 'est accessoire que 
parce qu'elle suppose nécessairement une obligation 
préexistante dont elle a pour but de procurer le 
paiement . Mais elle n 'est pas accessoire en tant 
qu'elle suit la na ture et la condition de l'obligation 
préexistante (3). Elle peut avoir un autre obje t , 
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(1) Disc. 151 , n« 4. 
(2) Pothier, n° 9. 

(3) Ulp. , 1. 18, § 1, D . , Depecun.'constit 
(4) /</. 
(5) Casaregis, dise. 53 , n» 10. 

d'autres moyens d'exécution. Aussi de graves j u 
risconsultes, tels que Casaregis, ne veulent-ils pas 
qu 'on classe le pacte constituiez pecuniœ pa rmi les 
obligations véritablement accessoires : « Generaliter 
» conslitutores, vcl hujusmodi principaliter pro allero obli-
» gati, non sunt verè et propriè fidejussores, VEL ACCES-
» SOIUÈ OBLIGATI ; quia non aliénée obligationi accidunt, 
» SED ALIENAM PROPRIAM FACIUNT (1 . » 

11 suit de là que le t iers débi teur par le pacte 
constituiez pecuniœ n'a pas (comme le fidéjusseur) 
le droit de se prévaloir de toutes les exceptions qui 
appar t iennent au débiteur préexistant. 11 ne peut 
invoquer que certaines exceptions, par exemple 
celles qui appartenaient à la dette lorsque le pacte 
constituiez pecuniœ est in tervenu. Ainsi, il pourra se 
prévaloir de ce qu'i l n 'y avait pas réel lement de 
dette valable (2) : « quia relrorsùm seaclio referl (3). » 
Mais, pour les événements postér ieurs (post tempus 
obligations) , il ne peut pas se faire de plein 
droit un moyen de tout ce dont le débi teur préexis
tant pourrait se prévaloir s'il était assigné (5). 

Et puisque le pacte cunstituiœ pecuniœ n 'est pas 
une adhésion accessoire et subsidiaire à l'obliga
tion d ' a u t r u i , mais l ' introduction d 'un nouveau 
débiteur principal qui se rend propre l'obligation 
d 'aut ru i pour la payer à des conditions qui lui sont 
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(1) Casaregis, loc. cit., n* 14, et disc. 152 , n*" 7 et 8 . 
Marquardus, De jure mercat.t lib. 3 , c . 11 , n° 49 . 

(2) № 3 3 . 
(3) L. 3 , C. , De const, pecun, 

Casaregis, disc. 151 , n0" 12 et 1?,' 
(4) Pap., 1. 116, D . , De verb, oblig. 
(5) Mon com. du Jeu, n* 2 3 . 
(6) L. 150, D . , De verb, signif. ( Caius ) . 

L. 16, § 6 , D . , De fidfjuss. (Ju l ianus) . 
L. 4 ? , D . , Dereb. credit. ( Celsus ) . 
L. 116, De verb, oblig, (Papin.) . 

p r o p r e s , et in vim propriœ obligationis, il s 'ensuit 
qu'il ne peut pas, comme le fidéjusseur, opposer 
le bénéfice de discussion (1). Haloander a tenu le 
contraire par une extension arbi traire de la no -
velle 4 , ch. 1 , et Pothier (2) n 'aurai t pas dû se 
borner à rappeler , sans prendre part i , cette opinion 
hasardée ; il aurait dû en démontrer l 'er reur . Si les 
débi teurs , par pacte constitutœ pecuniœ, avaient les 
mêmes privilèges que la caution, Just inien aurait-
il jugé nécessaire de faire une constitution expresse 
pour étendre jusqu 'à eux le bénéfice de division 
introduit par Adrien en faveur des fidéjusseurs (3) ? 

35. Le caut ionnement a quelque rappor t avec 
l 'assurance : 1° en ce que le fidéjusseur se soumet 
à une chance périlleuse et incertaine (4) qui r a p 
proche Vagissement des contrats aléatoires (5) ; 
2° en ce que le créancier qui exige u n cautionne
ment veut s 'assurer contre le péril du non- rem
boursement par le débiteur (6). 

Néanmoins, le caut ionnement diffère de l 'assu
rance par des côtés remarquables . Le cautionne-
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(1) M M. Delamarre et Lepoitevin, t. 3 a « 3 0 2 . 

(2) Casaregis, ilisr. 1, n*90 . 
Dite. 3 , n° 1. 
Disc. 7 0 , n* 9. 

(3) MM. Delamarre et Lepoitevin t. 3 n" 300 
(4) № 16. 

ment est un contrat unilatéral ; l 'assurance est un 
contra t synallagmatique. Le caut ionnement est un 
contrat accessoire; l 'assurance est un contrat 
principal. Le caut ionnement est un cont ra t de 
bienveillance; l 'assurance est un contra t intéressé 
de part et d 'autre (1 ) , qui le rapproche de la 
vente (2). 

36. D'où dérivent ces différences? A quelle 
cause première peut-on les r a t t acher? Elles pro
viennent de ce q u e , dans le cau t ionnement , le 
créancier ne paie pas la sûreté qu' i l se procure 
pour ce qui lui est dû , et que cette sûreté lui est 
donnée comme condition du crédit qu' i l fait aM 
débi teur . 

Mais introduisez dans le caut ionnement un élé
ment qui est hors de «on essence, c 'est-à-dire un 
prix payable par le c réanc ie r , et vous aurez à 
l ' instant un contrat d 'assurance proprement dit (3) ; 
contrat aussi différent du caut ionnement que le 
prêt simple diffère du prêt à intérêt . 

Je dis un prix payable par le c réanc ie r . parce 
que ce n'eût qu 'à cette condition que la fidéjussion 
se transforme en assurance. Comme nous l'avons 
vu ci-dessus (4), elle resterait fidéjussion si c'était 
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(1) N" 373 , 374 . 

le débiteur qui salariât le r i sque couru par la 
caution. 

Voyez, en effet, les conséquences de l ' in t roduc
tion dans le caut ionnement d 'un prix payé par le 
créancier. A l ' ins tant , le contrat intervenu en t re 
le créancier et celui qui l 'assure se détache du 
contrat primitif dont on redoute la non-exécut ion, 
et l 'assureur et l 'assuré t ra i tent d 'une manière 
principale d 'un objet ent ièrement dis t inct , à sa
voir, d 'un risque à courir . A la vérité , leur accord 
sera lié à la condition que le contrat primitif n e 
sera pas tenu , e t , en ce sens, ce contrat primitif 
ne demeurera pas tout-à-fait é t ranger au nouveau 
contrat . Mais le contrat primitif ne sera pris en 
considération que comme condit ion, et nul lement 
comme une promesse principale dont la promesse 
de l 'assureur n'est que l 'accessoire. Entre l 'assu
reu r et l 'assuré, on spécule d 'une manière p r in 
cipale sur les chances d'exécution de l 'obligation 
d'un tiers. On vend et l 'on achète ces chances, 
comme on traite des chances de la fortune de m e r 
ou des sinistres terres t res . 

37. C'est ce qui se manifeste ple inement dans la 
convention delcredere, dont nous avons eu occasion 
de parler dans notre commenta i re du Mandat (1). 
Quelques jurisconsultes cités par Casaregis n ' a 
vaient aperçu dans cette convention qu 'une simple 
fldéjussion; Casaregis les réfute avec l 'autori té de 
la raison, de l 'usage commercial et de la j u r i sp ru 
dence des t r ibunaux les plus éminents par l eu r 
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(1) Hering., Defidcjnss., c . 2 , n * 4 2 
Ansaldus, dise. 6 1 , n* 5 . 

Disc. 98 , n° 5 1 . 
(2) Dite. 6 8 , n » H , 12, 13. 
(3) Casiregis, dite. 56 , n° 20 . 
(4) Id.,-dise. 39 , n' 8. ' 

autorité : « In hâc enim quœslione, quamvis aliqui fir-
maverinl mercatorem sic se obligantem, non incluerc nisi 
personam meri fidejussors (I), verior'tamen et menti 
mercatorum magis accommodata, usuane rccepla est al
tera opinio contraria, sustinens OBLIGATIONEM PRINCI
PALEM, s^ne remedio cxeussionis, fuisse, vigore hujus-
modi vcrborum, contractant per mercatores... El cum 
hue opinione transit rota romana, decis. 139, prœcipuè 
n° 7, ac decis. 146, n° 3 ; et cum hâc inlelligentiâ ea 
verba à mercatoribus accipi testatur insignis Peri ( in 
suo Negotiant., c. 31); et ita obtinui el nuperrimè Pisis 
eliam ab illustrissimo magislrutu consilium maris deci-
sum in causa D. J. Bruni Bielali, contra D. D. Huigens 
et socios (2). » 

La convention del credere n 'est donc qu 'une assu
rance vér i table , « sicurlii ed assicurazione (3) ; peri-
culi assumpiio (li). » Comment voudrai t -on que celui 
qui assure, moyennant un prix, la solvabilité d'un 
tiers, fût assimilé à un fidéjusseur? Où est le senti
ment d'obligeance pour le déb i teur? Où est le désir 
de lui être utile et d'ajouter à son crédit? Où est, de 
plus, la possibilité de considérer comme accessoire 
à son obligation un contrat d'empito vendit h periculi, 
stipulé dans les formes entre l 'assureur et l 'as
suré? Où est enfin l 'identité d'obligation? Est-ce 
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(1) MM. Delamarre et Lepoitevin, t. 2 , n° 3 0 3 . 
Suprà, ir» 7, 29 . 

(2) Hering., e. 1S, n° 6 7 . 
(3) Mon com. des Hypotliejues, t. 1, n° 4 . 

que l 'assureur s'oblige de la m ê m e manière , à la 
même chose et pour la même cause (1)? 

38. Le caut ionnement est, à l ' instar de l 'hypo
thèque et du gage, une sûreté donnée au c réan
cier. Il convient avec l 'hypothèque et le gage e n e e 
qu'il est, comme eux, accessoire à une obligation 
principale. Aussi dit-on souvent qu' i l est permis 
d 'argumenter de la fidéjussion à l 'hypothèque (2). 
Mais la différence profonde qui empêche de confon
dre le caut ionnement avec ces contrats , c'est que la 
sûreté qu'il procure repose dans le crédit person
nel du fidéjusseur, tandis que la sûreté de l 'hypo
thèque et du gage se tire de la valeur de la chose 
hypothéquée ou mise en gage. Le caut ionnement 
engendre des droits contre la pe r sonne ; l 'hypo
thèque et le gage n 'en assurent que dans la chose 
elle-même. Le créancier du fidéjusseur n 'a qu ' une 
action personnelle pour forcer ce dernier à payer. 
Le créancier mun i d 'une hypothèque ou d 'un gage 
a l'action réelle, et exerce son recours sur la chose, 
indépendamment de la personne (3). Et comme 
l 'engagement de la caution est purement person
n e l , il s'ensuit que celui qui s'est obligé person
nellement ne peut se cautionner lui-même. Car ce 
serait ajouter à un engagement personnel , investi 
de toute sa pléni tude, un engagement personnel 
de même na ture , procédant de la même cause, 
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(1) ld., n ° 4 . 

ayant le même b u t ; redondance vaine, double em
ploi r idicule!! Un débiteur principal ne peut donc 
être cautionné que par une au t re personne. Il faut 
que le crédit du débiteur mis en suspicion se 
fortifie par le crédit d 'un tiers plus solide. 

Mais la garantie qui réside dans le gage et l 'hypo
thèque peut être donnée par le débi teur même, 
au soutien de son obligation principale. C'est la 
sûreté de la chose que vient fortifier le crédit delà 
personne. 

39 . Chacune de ces espèces de sûretés a ses 
avantages et ses inconvénients . 

Le créancier qui accepte une caution et qui est 
assez heureux pour t rouver en elle bonne foi et 
solvabilité arrive rapidement et avec cert i tude au 
but qu'i l a voulu a t te indre . Par tou t où il y a du 
crédit personne l , il y a prompt i tude dans la solu
tion des affaires. 

Au contra i re , le créancier qui n 'a de sûreté que 
dans un gage ou une hypothèque est obligé de 
passer par les lenteurs , les formes et les frais qui 
accompagnent la conversion du gage en une somme 
liquide. 

Ce n'est pas tout . Le créancier qui a une caution 
peut, en vertu de la règle « Qui s'oblige oblige le sien,. 
se faire payer sur tous les biens que cette caution 
possède ( l ) . 

Au contra i re , le créancier qui s'est contenté 
d un gage ou d 'une hypothèque donné par un tiers 
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( 1 ) L . 25 , D . , De reg.juris. 
(2) Marsil., 297 . 
(3) Marsil., n° 297. Heringius, c. 15 , n * 4 6 . 
(4) Marsil., id. Heringius, c. 18, n» 6 8 . 
Infrà, n° 202 . V. l'art. 2 0 4 1 , qui fait exception pour les 

cautions légales et judiciaires. 

pour sûreté de l 'obligation principale doit l imiter 
son action sur cette chose seule. 

Mais, d 'un au t re c ô t é , l 'hypothèque ou le gage 
l ' empor tent , en ce que la cau t ion , pouvant faire 
disparaître tous ses biens par des al iénat ions, est 
en quelque sorte maîtresse de rendre illusoire la 
sûreté du créancier . 

Et non-seulement elle le peut par des aliénations, 
elle le peut encore en contractant des dettes et en 
donnant au créancier des concurrents dont le nom
bre absorbe les bornes de son actif. 

Au contrai re , le créancier nant i d 'un gage ou 
assuré par son hypothèque, n ' a pas à redouter de 
tels dangers ; la chose lui répond de la personne. 
Plus est cautionis in re quàm in personâ, dit la sagesse 
romaine (1) , et les docteurs ajoutent après 
elle : Meliùs est pignori incumbere, quàm in personam 
agere (2). 

40. Il suit de là que celui qui s'est engagé à don
ner une hypothèque ne peut forcer le créancier à 
recevoir une caution (3). 

Réciproquement , celui qui a stipulé une caution 
ne peut être contraint malgré lui à se contenter 
d 'une hypothèque (4). 
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fti. Nous avons dit au n° 14 que le caut ionne
ment ne doit pas ê t re confondu avec la donat ion , 
et rien n'est plus évident , quoique le cautionne
men t soit un contrat de bienfaisance. C'est pourquoi 
il a été j u g é , avec grande ra ison, q u ' u n père peut 
cautionner son fils sans pour cela ê t re censé lui 
avoir fait un avantage indirect (1) ; et c'est l'opi
nion de M. Merlin ( 2 ) , comme aussi celle de Bas-
nage (3) et aut res au teurs recommandables . 

Toutefois , si le fidéjusseur renonçai t après coup 
à exercer son recours contre le débi teur principal, 
ce serait une libéralité véritable qu ' i l exercerait 
enve.s ce dernier . Ce n'est pas qu ' au regard du 
créancier, cette circonstance rendi t le cautionne
ment réductible si cette libéralité excédait la por
tion disponible ; car le caut ionnement n 'est pas, 
en ce qui le conce rne , un acte de bienfaisance, une 
libéralité (4) ; et. peu lui impor te ce .qui s'est 
passé entre le fidéjusseur et le débi teur principal, 
par suite d 'a r rangements qu' i l ignore . La renon
ciation du premier est pour l u i . qui n'a fait 
que recevoir son dû , rcs titrer altos acta. Elle n'est 
pas un fait qu i se ra t tache au contrat unilatéral (5) 
qui lie le fidéjusseur à lui ; elle n'est q u ' u n e renon
ciation à l 'action mandait contraria ( 6 ) , provenant 

( l ) C a s s . , c h . c i v . , 5 a T r i l 1 8 0 9 ( D e v 3 1 à\\ 
(2) Q. de droit, y Transfert, § 1. 
(3) Sur Normandie, art. 369 , 
(4) Supra, u" 13, 

(5) Supra, n« 18. 
(6 Supra, n° 17. 
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(1) Voyez M. Merlin, Q. de droit, \ ° Transfert; 
Et v° Avantages aux héritiers présomptifs, § 7. 
Arrêt de la Cour de cassât, du 5 avril 1809. 
M. Ponsot, n° 25 . 
(2 )Fayre , Code, 8 , 28 , 86 . 
t3)/rf. , 8 , 28 , 37 . 

H. 4 

da paiement fait par le fidéjusseur dans l ' intérêt du 
débiteur cautionné (1). 

42. La promesse de cautionner que lqu 'un , faite 
à un créancier, ne doit pas ê t re égalée au caut ion
nement même ; le créancier n 'a pas sur-le-champ 
une action pour obliger le promet tant à payer , de 
même qu'il en a une contre le vrai fidéjusseur. Pour 
être exposé à une condamnation comme fidéjusseur, 
il faut être fidéjusseur, et le promettant ne l'est pas 
encore. Le créancier n 'a que le droit de le poursui
vre pour réaliser sa promesse (2). 
. Et encore , si le créancier a été négligent à pou r 
suivre le débiteur ; s i , de solvable qu'il était lors 
de la p romesse , il l'a laissé devenir insolvable en 
ne profitant pas des occasions qu'il avait de se faire 
payer , il ne serait pas juste qu'il forçât le p romet 
tant à donner à un insolvable un caut ionnement 
qui -n'avait été promis que dans la vue de sa solva
bilité. Le créancier a été négligent ; ce n 'est раз 
au promettant à réparer les conséquences de sa 
faute (3). Le créancier doit s ' imputer de n'avoir pas 
exigé son dû quand les choses étaient entières. 

43. Il ne faut pas considérer coinnie synonymes 
les mots camion et garant ; le second a une signifi
cation générale que n 'a pas le premier . Garantir 
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(1) Mon com. du Vente, t. 1, n ° 4 1 0 . 
(2) Justin., Inst., De sathd.,§ Sed hodie. 

Hering., c. 18, n« 88 . 
(3) L. ult , in fine, C , De caslrens. 

L. ult . , § Quoties, C , De privileg. seholar. 
L. 2 , C , Quandö etquib. quarta pars. 

(4) Ch. 3 , art. 2 . Valin sur l'art. 61 ( l i t ; 3 , t. 6) de l'ord. 
de la marine ( t. 2 , p . 1 4 4 ) . 

signifie proprement assurer (1) ; il embrasse non-
seulement l 'assurance qu'on donne pour les faits et 
promesses d ' au t ru i , mais encore l 'assurance qu'on 
donne pour son propre fait. Au con t r a i r e , le mot 
caution ne s 'entend que de l 'assurance donnée 
pour les promesses d 'aut rui . On garanti t ses pro
pres faits ; on est garant de ses promesses person
nel les ; on n'est jamais caution de soi-même; on 
n e peut être caution que d ' au t ru i . 

kh. On appelle en droit caution joratoire une 
promesse faite sans fidéjussion , mais sous la foi du 
serment : « promissio sine fidejussortbus, solo interpo-
sito jurejurando, facta (2). » Les cautions juratoires 
étaient fréquentes dans l 'ancien droit (3). Par 
exemple , le Guidon de la mer voulait que si l 'as
suré était notoirement solvable, l 'assureur à qui il 
remet ta i t les attestations de la perte fût condamné 
par provision à payer le sinistre et se contentât 
de la caution juratoire de l ' a ssuré , sauf à faire 
plus tard la preuve contraire (4). Ces sortes de 
sûretés son t , avec raison . tombées en désué tude ; 
on a senti qu' i l ne fallait pas prodiguer les ser
ments , et que d'ailleurs un serment n 'ajoute rien 
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à une promesse faite sous le sceau de la foi publ i 
que et de la conscience. 

4 5 . Le fidéjusseur n 'est pas un otage. Le fidé-
jusseur engage sa fo i , mais il ne donne pas sa 
personne. L 'o tage , au con t ra i r e , est livré comme 
gage de l 'observation des trai tés (1 ) , et il en répond 
sur sa personne (2). Ce genre de sûretés est resté 
propre aux trêves internationales. Il est depuis 
longtemps inconnu dans notre jur isprudence c i 
vile ; mais le droit des nations barbares en offre de 
fréquents exemples qui se ra t tachent aux conven
tions privées. Nous avons vu dans mon commen
taire du Mandat (3) des marchands africains prêter 
leurs fonds moyennant la remise d'otages e u r o 
péens. 

ARTICLE 2 0 1 2 . 

Le c a u t i o n n e m e n t ne p e u t exis ter q u e s u r 

une ob l iga t ion va lab le ( 4 ) . 
On p e u t n é a n m o i n s c a u t i o n n e r u n e ob l iga 

t ion , e n c o r e q u e l l e p û t ê t r e a n n u l é e p a r u n e 
excep t ion p u r e m e n t pe r sonne l l e à l 'obl igé ; 
par exemple , d a n s le cas de m i n o r i t é . 

SOMMAIRE. 
4 6 . Le fidéjusseur prend sur lui l'obligation principale, sans 

éteindre par cela seul l'obligation du débiteur principal. 

fl) Gail . , De pace pubticâ, c. 2 , n* 1 1 . 
H e r i n g . , c . 19, n» 1 6 1 , et c. 10, n° 2 8 0 . 

( 2 ) On trouve des exemples d'otages ( obsides ) dans T i t e -
Live . l ib . 3 , 4 , 9 , 1 0 ; Tacite, lib. 1 Annal., e t l ib . 1 3 , e t c . , e t c . 

( 3 ) № 6 6 9 . 
(4) Extrait de Pothier, n» 367 . 
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Identité de l'obligation principale et de l'obligation 
du fidéjusseur. 

4 7 . Il suit de là que le fidéjusseur a les mêmes exceptions 
que le débiteur principal. 

4 8 . Mais pour cela il faut que ces exceptions soient inhé
rentes à l'obligation même. 

4 9 . Conclusion. On ne peut cautionner qu'une obligation 
valable. 

80. On peut cautionner toutes obligations quelconques pourvu 
qu'elles soient valables. 

On peut même cautionner une caution ou l'obligi-
lion née d'un délit. 

5 1 . Le fidéjusseur peut - i l cautionner l'obligation de livrer un 
corps certain ? 

52. A Rome, et du temps de la sponsio et de la fidepromissio, 
on ne pouvait cautionner que les obligations solennel
lement formées par les paroles. 

La fidéjussion fut imaginée pour élargir ce droit et 
adapter le cautionnement à toutes les obligations va
lables. 

5 3 . On peut même cautionner une obligation naturelle. Déci
sion du droit romain à cet égard. 

¿ 4 . Exemple pris de l'obligation du mineur. Détails à ce su
jet. Exposition du droit romain à cet égard. 

55. Du pupille infans. 
5 6 . Du pupille infanti prcurimus. 
57 . On ne peut cautionner leurs obligations. 
5 8 . Du pupille qui est arrivé à l'âge du discernement. 
5 9 . Son obligation a une base naturelle; elle peut être cau

tionnée. 
60 . Il arrivait très souvent à Rome qu'on cautionnât les mi

neurs. 

Des mineurs adultes sortis de tutel'e. Validité de 
leurs obligations. Le préteur introduit la restitution 
en entier. 

6 1 . Danger de ce nouveau droit pour le crédit. 
0 2 . Naissance des curateurs. 
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6 3 . Suite. 
6 4 . Leurs pouvoirs. 
65 . Suite. 
66. Suite. 
67 . Suite. 
68 . Réflexions. 

69 . Validité des cautionnements qui s'ajoutent aux obliga
tions contractées par les mineurs adultes. 

7 0 . Quid si le mineur est restitué parce qu'il a été captai? 
Sa restitution donnera-t-elle une exception à son fidé
jusseur. 

7 1 . La négative est prononcée par les lois romaines. Raison 
de ce point de droit. 

7 2 . Suite. 

7 3 . Examen de la capacité naturelle du mineur au point de 
vue du droit français. 

7 4 . Suite. Critique d'un arrêt de la Cour de cassation du 18 
juin 1844 . 

75 . Suite. 
76 . Examen d'une autre question qui touche au cautionne

ment prêté à un mineur. 
7 7 . P u mineur émancipé. 
78 . Suite. 
79 . Suite. 
8 0 . De l'interdit ; de ses obligations et de la possibilité de les 

cautionner. 
8 1 . Suite. 
8 2 . Des engagements des femmes mariées et des cautionne

ments dont ils sont susceptibles. 
8 3 . Quand l'exception, au lieu de dériver de la personne, es 

réelle, le fidéjusseur peut en profiter. 
S i . De l'exception de dol et de violence. 
8 5 . Des dettes de jeu et de cabaret. Peut-on les cautionner ? 
86 . De la lésion. Les actions entachés de lésion ne peuvent 

être cautionnées. 
87 . Peut-on cautionner la vente du fonds dotal? 
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(1) Mars i l . , 2 8 5 : ;« Accessorium soi principalis naturam si-
>• qtiitur. » 

( 2 ) Cùm causa principalis non consista, ne M quidem qua W-
quunlur locum liabent, 1. 178, D. , Deteg./uris. 

8 8 . Dans tous les cas on peut se porter fort pour une telle 
vente. 

8 9 . Le fidéjusseur peut opposer les exceptions malgré le dé
biteur principal. 

90 . La ratification d'une obligation foncièrement nulle , 
donnée par le débiteur principal après le cautionne
ment, ne nuit pas au fidéjusseur. 

9 1 . Suite. 
9 2 . Erreur du tribun I.ahary. 
9 3 . De- la promesse faite par le fidéjusseur de payer sans op

poser d'exception. Sens de cette clause. 
94 . Autre clause à peu près semblable. 
95 . Suite. 

COMMENTAIRE. 

46. L ' a r t . 2012 tire une conséquence importante 
du principe que le caut ionnement n'est qu'un 
contrat accessoire. S'il est vrai que l'accessoire 
suive la na ture du principal ( 1 ) , il en résulte que 
le caut ionnement ne peut soutenir qu 'une obliga
tion soutenable , et que sa validité chancelle et 
s 'évanouit quand celle-ci s 'écroule (2). Tout ce que 
peut faire le cau t ionnemen t , c'est d'ajouter à 
l 'obligation principale une garantie de plus ; ce qui 
manque au crédit de l 'un, il le procure par le cré
dit de l 'autre , et il appuie une obligation douteuse 
ou fragile sur une obligation plus forte et plus 
solide. Mais il ne peut aller au delà ; il n 'a pas été 
admis dans le droit pour faire valoir ce qu i , en 
soi, n 'est pas valable. 
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CHAP, i. ART. 2012. 55 

Cette vérité apparaît avec plus d'évidence encore 
quand on réfléchit que l'obligation du fidéjusseur 
n'est que l'obligation principale e l le -même, é t en 
due jusqu 'à lui : « Idem fide lud esse jubés? Idem fide 
meâ essejubeo (1). » Le fidéjusseur doit ce que le dé
bi teur principal doit : « In aliam rem fdejussor oblicjari 
non polest (2). • Son obligation est la même : Concur-
runt uterque ipsorum, dit Marsili, PRO EODEM DEBITO 
t0 oblkjaiione (3). Nous avons déjà fait cette r emar 
que plusieurs fois (4) ; elle reviendra souvent e n 
core dans le cours de ce commentaire : c'est une 
de ces vérités fondamentales auxquelles on est sans 
cesse ramené (5). 

47 . De là il suit que le fidéjusseur a contre le 
créancier les mêmes exceptions que le débi teur 
principal (6). L'obligation, en s 'étendant jusqu 'au 
fidéjusseur, arrive ent re ses mains avec tous les 
éléments bons ou mauvais qui la const i tuent . Elle 
est pour lui ce qu'elle est pour le débiteur princi
pal. Les devoirs qu'elle impose à celui-ci sont com
m u n s à celui-là ; les exceptions qu'elle donne au 

(1) Supra, n ° 7 . 
* Caius, 3 , com. 116. 

(2) Javolenus, 1. 42 , D. , De fidej. 
(3) № 2S5. Voyez mon com. de la Prescription, t. 2 , 

n° 6 3 3 , et Heringius, e. 3 , n* 26 . 
(4) Suprà, n°» 21 , 2 9 . 

Infrà, n° 96 . 
(5) Infrà, n"' 102 et 9 6 . 
(6) Art. 2 0 3 6 . 
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( l )M.irsi l . , n» 267 . « Quaro an excepta compétent princi-
» pali, compe'at fidejussori : in quo, dicas, quôd si,rcgulariUr.» 

Pothier, n" 3 8 1 . 
Infra, n° 484. 

(2) L. 2 , D. , QIICF res pignori. 
(3 Loi précitée. 
(4) L. 7, § I, D . , De cxceptionibus. 

débiteur , elle les donne au fidéjusseur (1). Ce 
point est consacré par les textes les plus respec
tables du droit romain . Caius le décide expressé
ment à l 'égard d 'un fidéjusseur qu i avait cau
tionné une femme, laquelle s'était obligée contre la 
défense du sénatusconsulte Velléien. De même que 
la femme peut se défendre par l 'exception tirée de 
ce sénatusconsulte, de même le fidéjusseur peut 
s'en prévaloir : Fidejussori liujus mulicris eadem dalur 
exceptio (2). Et c'est également ce que proclament 
les empereurs Dioclétien et Maximien dans la 
loi 14, au C., Desenatusc. Velleiano: Eàdem exceplione 
fidejussorem ejus uti passe, juris auctoritas probal. » 

Le m ê m e Caius étend l'application de cette règle 
au fidéjusseur d 'un fils de famille, qui avait em
prun té contre la défense du sénatusconsulte Macé
donien (3). Enfin, Paul déclare d*une manière 
générale : Rei autcm cohœrenlis exceptiones etiam fide-
jussejribus competunt (4) . Voilà le principe : le voilà 
avec ses exemples. On en comprend à merveille la 
raison lorsqu'on se pénètre bien de cette idée, 
savoir, que l'obligation du fidéjusseur est la même 
que celle du débiteur principal. Idem fide mcà esse 
jubeo. 
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48. Et par-là on arrive tout de suite à une con
séquence que les textes cités ont déjà fait pressen
t i r : c'est que l 'exception ne profite au fidéjusseur 
qu 'autant qu'elle est inhérente à l 'obligation 
même : rei cohœrentes êtecepliones. Mais si l 'excep
tion n 'est pas attachée à l 'obligation même, si elle 
découle d 'un privilège accordé à la seule personne 
du déb i teur , il en est au t rement . Les privilèges 
personnels ne se communiquent p a s , le fidéjus
seur reste obligé (1) ; il n 'y a de communicat ion 
que pour les privilèges appelés par les docteurs 
separabiles à personâ rei (2). 

49. On voit main tenant comment il est m a n i 
feste que le caut ionnement ne peut avoir lieu que 
pour une obligation valable. Que serait-ce d 'un 
caut ionnement prêté à une obligation infectée de 
certains vices que le fidéjusseur conserve le droi t 
de relever et d 'at taquer tout aussi bien que l'obligé 
principal? Ne voit-on pas (e t c'est une r emarque 
finale qui vient s'ajouter à tant d'autorités et de 
ra isonnements) que si la loi avait permis de cau 
t ionner une obligation nul le , il ne lui aurai t servi 
de rien de protéger le débiteur par une action en 
nul l i té , puisque le fidéjusseur, après avoir payé 

(1) Marsil., n° 2 6 8 ; Hering., c. 27 , pars 4 , n"' 2 e tsu iv . 
Pothier, n ° 3 8 1 . 
Texte de l'art. 2 0 1 2 . 

(2) Marsil., n» 284 . 
Balde sur la loi Tàmmandalori, C , De non numérale! 

pecuniâ. 
Infrà, n* 486 . 
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(1) Ulp , I. 8, § 1 et 6, D . , De Jïdejuss. 
Instit., De fidej., § 1. 

(2) Marcian, I. 5, D. , De pignorib. 
(3) lll|>., I. 6\ D . , De fîdeju.ssortb. 
(ti) Marcian., 1. 5 , D , De fidrj. 
(5) Id. 
(6) Emerig . , t . 2 , p. 530 . 

le créancier, aurai t contre ce débiteur un recours 
qui en définitive aboutirai t à F accomplissement 
même de cette obligation? 

Ainsi d o n c , il est un premier principe qui do
mine la matière du caut ionnement et dont l 'arti
cle 2012 est l ' interprète : c'est qu 'on ne peut cau
t ionner qu 'une obligation valable. 

50. Mais quand l'obligation est valable, peu im
portent son or ig ine , son sujet , son objet et son 
but . Quelle qu'el le soit, le caut ionnement peut se 
jo indre à elle et la soutenir par son adhésion. On 
ne recherche pas si elle provient d 'un contrat , d'un 
jugement , d 'un méfait ; si elle est intervenue entre 
Français ou ent re é t rangers ; si elle est civile ou 
commerciale . La règle est qu 'on peut cautionner 
toute espèce d'obligation (1) , une obligation pure 
et s imple , comme une obligation conditionnelle 
et à te rme (2). 

On peut même caut ionner une obligation fu
ture (3) . 

On cautionne des emprun teu r s , des acheteurs, 
des fermiers , des mandataires ( i ) . On cautionne 
la promesse d 'une dot (5) , un billet à la 
grosse (6), une lettre de change, e t c . , etc. 
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(1) Ulp., 1. 8, § 5, D . , Defidejussorib. 
(2) Art. 2014 , frfrà. 

(3) Marcian., 1. 5, D., De pignorib. 
Ulp., 1. 14, § 1,D., De pignorib. 

Julian., 1. 16, § 3 , D . , Defidej. 
131p., 1 .6 , D . , De fidej. 
L . 8 , § 3 , V.,Defidej. 

(4) Hering. , c. 11 , n» 177. 

On cautionne aussi l 'obligation née d 'un délit 
ou d 'un quasi-délit (1) . 

On caut ionne même une caution (2). 
En u n mot , la fidéjussion a la plus grande é t en 

due ; elle se prête à tous les cas où une personne 
a besoin de crédit. Les jurisconsultes romains ex
pr imaient ce caractère large et facile du caut ion
nement , en disant qu 'on peut caut ionner toute 
obligation quelconque , civile , p ré to r i enne ou 
na ture l le (3) . 

5 1 . Lorsque l'obligation consiste à livrer un corps 
certain ou à faire un acte personnel, on est tenté , au 
premier coup d'oeil, de se récr ier contre la géné
ralité de notre proposi t ion, et l 'on se demande , 
avec quelque doute dans l 'esprit , comment il est 
possible qu 'un fidéjusseur prenne l 'obligation de 
livrer une chose qui n 'est pas à lu i , de faire un 
acte personnel à l'obligé principal. N'est-ce pas le 
cas de dire avec les docteurs : « Factura alienum 
inutililer promittitur (4) ? » 

Mais un peu de réflexion lève bientôt ce scru
pule passager! Toutes les obligations aboutissent à 
des dommages et in térê ts , quand le débiteur prin-
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(!) Infrd, n" 124. M. Duranton, qui a enseigné le contraire 
( t . 18, n° 3 1 5 ) , a élé repris avec raison par M. Ponsot, 
n» 9 8 . 

Junge Marsili, n* 2 9 4 . 
(2) Hering , toc. cit., n" 17Set 179. 
(3, L. 2 , C , Defidej. minor. 

Papinien, I. 18 , § 1, D . , De peric. et corn. 
Mon coin, de la Fente, t. 1, 4 4 2 , 4 6 1 , 4 6 2 , et t. 2 , 

n - 608 et 617 . 
(4) Mon coin, de la fente, t. 1, n ° 4 6 1 . 
(5) L S, § 1, D . , Defidej. 

cipal refuse de les rempl i r dans la forme promise. 
Or, ce sont ces dommages et intérêts que cautionne 
le fidéjusseur, et c'est sous ce rappor t que son ad
hésion est efficace (1). Il ne s'oblige pas à livrer 
telle chose dont il n 'est pas propriétaire ; il ne 
s'oblige pas à faire tel acte qui n 'a de valeur qu'au
tant que le débiteur principal y met t ra i t son in
dustr ie . Il s'engage seulement à payer les dom
mages et intérêts dus au créancier dans le cas où 
l'obligation principale n 'est pas exécutée (2). Ja -
volenus a expressément prévu ce cas dans la 
loi hk, D. , De fidejussoribus. 

Voilà pourquoi nous trouvons à chaque instant, 
dans le d ro i t ,des vendeurs que l 'on cautionne (3). 
La caution du vendeur ne s'oblige pas précisément, 
comme le vendeur , à livrer la chose ; mais eiie 
p romet , comme lui , de défendre l 'acheteur de tout 
trouble (k) et de l ' indemniser en cas d'éviction. 

Concluons donc avec Ulpien : « Prœtereà scien-
dum est fidejussorem adlùberi onini obUgationi posse 
sive re, sive verbis, sive consensu (5). » 
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(1) Suprà, n°> 2 , 3 , 4 . 
(2) Suprà, ii° 0 . 
(3) Suprà, n° 7. 
(4) Suprà, n» 8 . 
(5) L. 16, § 3 , D . , Defidejussorib. 
(6) L. 6, D . , De fidej. 

L. 8, § 3 , D . , De fidej. 
7) De fidej., § \ . 

52. Du r e s t e , le droit romain n 'é ta i t pas arrivé 
tout d'un coup à u n état de choses si commode pour 
le crédit. Dans l 'or igine, lorsque la sponsio et la 
fidepromissio étaient seules en usage (1) , on ne pou
vait adapter les promesses accessoires des sponsores 
et fidepromissores qu 'à des obligations solennelle
ment formées par les paroles ; les autres obligations 
ne pouvaient être cautionnées (2). L ' introduction 
de la fidejussio eut précisément pour but de géné
raliser ce moyen précieux d 'augmenter la sécurité 
des rapports privés (3) ; la facilité de la fidejussio 
à se prêter à toutes les situations lui fit obtenir 
la préférence sur ses aînées (à). 

53. C'est pour dépeindre cette élasticité de la fidé
jussion que les jurisconsultes romains ont insisté 
sur la vertu qui lui est propre d 'adhérer non-seu
lement aux obligations civiles, mais encore aux 
obligations prétor iennes , et même aux obligations 
naturelles. Fidejussor ctccipi potesl, dit Jul ianus , 
quotiès est aliqua obligatio civilis, vel naluratis, cui appli-
ccitur (5). Ulpien a reproduit deux fois cette obser
vation de Jul ianus (6), et les Insti tutes de Jus t i -
nien s'en sont emparées (7). Elle est grave, en effet; 

BIU Cujas



( l ) I l l p . , 1. 10, Deterb.stgnif. 
(2) Ju l . , I. 16, § 4, D , Dtfidtj, 
(3) Olp., I. 10. D. , De ttrb. ebtig 

Ju l . , I. 16, § 4, D , DefiJej. 
(4) Id. 
(5) Dip. , I. 6, D. , De cempcns. 
(6) Ulp. , 1. I , § 1, D. , Denocat. 

Pothier, ObUg.,uo 191 . 
(7) Papin., 1. 9 5 , D. , Desolut. 

car, dans le droit romain , le débiteur na ture l n'est 
pas, à proprement par ler , u n débiteur. « Si natura 
debeatur, non sunt loco ereditorum (1).» Voilà le lan
gage exclusif du summum jus dans sa précision et sa 
r igueur . Ce n'est que par abus , per abusionem, que le 
débiteur naturel est placé dans la classe des débi
teurs (2), puisqu 'on n 'a pas d'action contre lui (3). 
Mais si son créancier ne peut l 'act ionner en justice, il 
n 'en est pas moins vrai que ce même créancier peut 
re tenir ce qui lui a été payé : Soluta pecunia repeti non 
potest (k). Il peut aussi faire ent rer en compensation 
ce qui est dû (5) ; il peut le convert ir , par le moyen 
delà novation, en une au t re obligation civile (6). Il y 
a donc là un lien formé par l 'équité et soutenu par 
e\\e (vinculum œquilalis, quo solo sustinelur(l)).ll\aune 
base naturel le qui a assez de consistance et de valeur 
pour servir d'assiette à un caut ionnement . Le cau
t ionnement lui donnera l 'équivalent de ce qui lui 
manque de force aux yeux du droit civil ; il l'éga
lera , en quelque s o r t e , à l 'obligation civile, dont 
des distinctions jalouses la t iennent séparée. 

Par exemple, un esclave s'oblige envers un étran-
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(1) Instit., Defidej., § 1. 
(2) Pomp., 1. 4 2 , D . , De jurejurand. 

Papinien, 1. 95 , § 4, D . , De solutionib. 
(3) Mon commentaire des Hypothèques, t. 2 , n° 4 8 8 . 
(4) Caius, 1, com 189. 

Justin. ( Instit., De atil. tutor., § 6 ) . 
.(5) Just. , Instit., Quib.modis tut. finitur. 

ger : son obligation est pu remen t naturel le . Un fidé
jusseur en camionnera cependant l 'exécution par 
une promesse valable (1) : il fortifie l 'obligation 
principale ; il donne une garantie civile à u n lien 
reconnu par l 'équité ; et la jur isprudence doit e n 
courager ce rapprochement de l 'équité avec les effets 
du droit privilégié. 

54. Pa rmi les obligations na ture l les , il en est 
une qui joue u n rôle considérable dans les 
fragments du droit romain relatifs à cette ma
tière (2) ; c'est celle du mineur qui s'oblige sans 
autorisation. L'art . 2012 s'en étant expressément 
occupé, nous devons nous y arrê ter quelques i n 
s t an t s , afin de mont re r la filiation des idées qui 
ont introduit dans notre Code cette disposition im
portante. 

Comme je l'ai dit ailleurs (3), la minor i té se par
tageait à Rome en deux époques : 1° l ' impuber té , 
pendant toute la durée de laquelle le mineur était 
placé sous l 'autorité d 'un tu teur (4) ; 2° la puber té 
jusqu 'à 25 a n s , pendant laquelle le mineur était 
hors de tutelle : suce lutelœ (5). 

L ' impuberté se subdivisait à son tour en trois 
temps : l'âge où l'enfant ne parle pas encore (in-
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(!) Caius, 3 , corn. 107 , 109. 
Justin., Iuslit., D< inutil. stipu!., § 1 0 : 
Infans, — infanti proximus, — pubei tati proximus. " 

(2) L. 1S, C , Uejur. ilelib. 
(3) Théophile sur le § cité des Instit. ( t r a |, j e Fabrot ). 
(4j Hlp., I. 1 et 70 , D., Deverb. obtig. 
(5) Instit., toc. cit. 

Caius, 3, coin. 109. 

fans); l 'âge où, quoiqu' i l commence à se servir de 
la parole, il est cependant encore près de l'enfance 
(infanti proximus) ; enfin, l 'âge où l 'enfant s'appro
che de la puber té (1). 

Dans l 'origine, ces trois époques de l 'impuberté 
variaient suivant le développement individuel. On 
considérait , dans chaque impubère , le fait de son 
apt i tude à parler et à comprendre . 

Sous les empereurs chrét iens , on substitua à cette 
appréciation relative u n e règle fixe, absolue, tirée 
du nombre des années. l'infans fut celui qui avait 
moins de sept ans (2) ; Vinfanli proximus celui qui 
avait sept ou huit ans (3) ; le puberlali proximus ce
lui qui se trouvait placé ent re huit et quatorze ans. 
Mais auparavant (je le répète) les trois époques 
étaient relat ives; elles étaient subordonnées aux 
progrès de l ' intelligence dans chaque impubère. 
Voyons donc ce que le droit romain décide delà 
capacité du pupille, pendant ces trois époques de 
la tutelle. 

55. Le pi»pille infans est radicalement incapa
ble : « Neque infans sttpulationan conlraherepolest (4).» 
Les jurisconsultes le comparent à l 'insensé (5). 
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( l ) P a u l , 1. 9 , D . , Deacq. hœred. 
Inst., De inut. slip., § 10 . 
Ulp . , 1. 1, § 12 et 13, De obllg. et ect. 

(2) Caius, 1. 141 , § 2 , D . , Deverb. eblig.; 
E U . i , § 13, D . , De oblig. et act. 
Just., Inslit. , De inut. slip., § 9 . 

(3 ) Mon com. du Mandat, n* 4 . 
ii. 5 

56. Vinfanû proximus est l'objet de la m ê m e 
comparaison (1). Toutefois , par un motif d ' u t i 
l i té , on admet favorablement qu ' i l peut st ipuler 
avec ou sans l 'assistance de son tu teur , c'est-à-dire 
prononcer les paroles solennelles par lesquelles on 
oblige les autres. Pupillus ex quo fari cœperit, rectè 
stipulari potest (2) . Ceci se comprend t rès bien si 
l 'on remonte à l 'origine d 'un système qui n ' ad
mettai t pas qu 'on pût se faire représenter dans 
les actes solennels de la vie civile (3), et voulait que 
les formules fussent prononcées par la personne 
intéressée. Ains i , c e pupille voisin de l 'enfance 
se présentera personnellement ; il ar t iculera les 
paroles solennelles dont le sens échappe à sa faible 
intelligence. Il jouera un rôle dans cette comédie 
jur idique où le droit est t radui t en formules et en 
actes matériels. Sans l u i , sans son intervention 
réelle, sans l 'articulation, sortie de sa bouche, des 
paroles consacrées, l'acte est sans valeur. Il faut 
qu' i l prononce les mots mystérieux qui lui sont 
soufflés. Autrement, point de mancipation possible, 
point de stipulation, point d'adition d'hérédité. 

Si l 'on s'en tenait là, on serait tenté de crier à 
l 'énormité. Mais le droit de Rome n'est que for-
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(1) Ab nu gère... nuctum. 
(2) Just., lnst . , Dejnut. slip., § 9, combiné avec la loi 1, 

^ 1 3 , D. , D*oblig. et art., où Caius dit qu'il peut promettre : 
C-reititur et ttiputari et promitterc rectè poste. Promiltere, mais 
avec l'autorisation de son tuteur, d'après Justinien. 

(3) Caius, 1, corn. 1S9. 
Just., Iastit.j D* util, tiitor., § 6 . 

maliste ; il n 'est pas absurde. Comme des paroles 
prononcées par un enfant ne sont qu 'un vain son 
( sine mente sonum ) , le droit place à côté de lui 
l 'homme qui est son tu t eu r , dont l'intelligence 
supplée à sa raison, dont la volonté vient ajouter 
à la sienne ce qui lui manque de p lén i tude , dont 
la fonction est de l 'autoriser ( 1 ) , c'est-à-dire de 
me t t r e dans l'agisse men t l 'addition de capacité que 
la na tu re ne lui a pas encore permis d'atteindre. 

Et comme une personne peut faire son propre 
bien, même sans le savoir, s'il arrive que le pu
pi l le , jouant le rôle de s t ipu lan t , ait prononcé, 
sans l 'autorisation de son tu teur , les paroles par 
lesquelles on en oblige un a u t r e , ce dernier sera 
tenu. 

Mais le pupille p o u r r a - t - i l s'obliger lui-même 
par stipulation envers les autres? Non. Car ses fa
cultés morales sont encore imparfaites comme son 
développement physique; la légèreté de son esprit, 
les lacunes de son intell igence, enlèvent à ses en
gagements tout caractère sérieux. Un tuteur doit 
suppléer par son autori té à l'insuffisance de son ju
gement (2). La na tu re le veut a ins i , et l'incapa
cité d 'un tel impubère est de droi t naturel (3). 
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(1) L. 59, D , De obligat. 
V. Godefroy. 

(2) L. 4 1 , D . , De cond. indebiti. 
(3j Pap., 1 25 , § 1, D . , Quando dies legal, cedat. 

Godefroy sur eette loi ; Cujas, 17 , obs. 4 . 
Llp. , 1. 5, § 1, D . , De auct. et cons. tutor. 

(4) Suprà, n' 56 . 
(5) L. 6, Deverò, oblig. 
(6) L. 7 0 , § 4 , D., Defidej. 

C'est de lui que le jurisconsulte Licinius Ru-
finus a dit : « Pupillus, mutuam pecuniam accipiendo , 
» ne "quidem JURE NATURALI obligatur ( 1 ) . » 

C'est encore de lui que doivent s 'entendre ces 
paroles de Neratius : « Quod pupillus sine tuioris auc-
toritate stipulanti promiserit, repetitio est quia natura 
non débet (2). » 

Toutefois, quand le pupille infanti proximus s'est 
enr ichi , on reconnaît qu'il est naturel lement e n 
gagé, in quantum locupletior factus est (3). 

57. Et puisque l'obligation du pupille infanti 
proximus n 'a aucun appui ni civil ni n a t u r e l , il 
s 'ensuit qu'elle ne peut être cautionnée. Rappe
lons-nous que ce pupille est comparé à l ' insensé (4). 
Or, l 'engagement de l 'insensé n'est pas susceptible 
de caut ionnement d'après Ulpien (5) et Caïus (6). 

58. La troisième époque de l ' impuberté r a p 
proche le pupille du momen t où il sortira de t u 
telle. Sa raison s'est ouverte et fortifiée ; son intel
ligence est plus en état de comprendre la gravité 
d 'un engagement. En droit na tu re l , donc , son 
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(1) L. 1, § J, D . , De norat. 
(3) L 2 1 , D.j Ad leg. Falcid. (Uh. il Quasi.). 
(3 )L . "25, § 1, D . , Quando dies legai, cedat. 

L. 95 , § 6, D . , De solai. 
(4) L. ul l . , D. , Dejurej. 
(5) Sur les lois 59, De obiìg*., et 4 1 , D . , De cond. indeblt. 

engagement vaudra s'il a été accompagné de dis
cernement . 

C'est ce que reconnaissent des textes importants . 
Ulpien, voulant donner un exemple d 'une obliga
tion na ture l l e , choisit le cas d 'un pupille qui a 
promis sans l 'autorité de son tu teur : Si pupillus sine 
tutoris aucioriiciie promiserit (1). Paul qualifie égale
men t d'obligation naturel le celle du pupille qui a 
emprun té sans l 'autori té de son tu teur (2). Papi-
nien (3) et Pomponius (h) t iennent le même lan
gage. 

Ces textes formeraient une ant inomie choquante 
avec les opinions de Licinius Rufinus et de Nera-
t ius , si l'on ne restreignait ces dernières au cas où 
le pupille est infanii pwximus, et par conséquent 
t rop faible de raison pour comprendre l ' impor
tance d 'une obligation. C'est ainsi que Godefroy 
concilie les diverses décisions que nous venons de 
rappeler ( 5 ) . 

59. Et, dès lors, r ien de plus simple à compren
dre que la fidéjussion de pareilles obligations. Elles 
valent comme obligations naturelles ; elles sont 
donc susceptibles d 'être caut ionnées ; car toutes 
les fois qu 'une obligation t rouve dans le droit na
turel un point d 'appui, le caut ionnement peut s'a-
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(1) L. 42 , D . , Dejurejurand. 

jouter à elle et lui procurer , par son accession, les 
effets qui lui manquen t en droit civil. 

Écoutons Pomponius (1) : 
K Un créancier plaide contre un pupille à qui il 

a prêté de l ' a rgent , et lui défère le serment . Le 
pupille ju re qu'il ne doit r ien. Le créancier exerce 
alors une action contre le fidéjusseur du pupille. 
Faudra-t il le repousser pa r l 'exception du ser
ment prêté par le pupille? 

» Jul ianus, continue Pomponius , a clairement 
résolu cette question. 11 faut voir quel est le sens 
du serment. Le pupille a-t-il voulu d i re qu'i l n ' a 
rien reçu, ou qu'il s'est l ibéré? Alors l 'obligation 
naturelle du pupille disparaît : NATURALIS OBLIGATIO 
hâc pactione tollitur. Si le fidéjusseur a payé que l 
que chose, il pourra le répéter . 

» Mais le pupille a-t-il entendu se défendre par 
le moyen tiré du défaut d'autorisation de son t u 
teur ( quoi tutor ejus non intervenisset), et le serment 
a-t-il seulement porté sur le fait de la non-assis
tance du tu teur , le fidéjusseur devra payer, et le 
préteur ne viendra pas à son secours. » 

Ainsi, Pomponius rat tache sa solution au p r in 
cipe que l'obligation du fidéjusseur, é tant l 'acces
soire, suit la na ture de l'obligation principale. Si 
l'obligation principale tombe par un vice réel , ou 
parce qu'elle est é te in te , ou parce qu'elle n 'a j a 
mais existé , le fidéjusseur est affranchi. Mais si 
l'obligation existe n a t u r e l l e m e n t , bien q u ' u n 
moyen de droit civil en affranchisse le débi teur 
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(1) L. 9ïi, § 4 , D . , De solutionib. 
C/2) L. 35 , D . , De recept. et qui arbtt. 

principal , le fidéjusseur resle obligé. Et puisque 
l'obligation naturelle du mineur e*t encore debout 
après que le lien civil a été rompu à cause du d é 
faut d 'autorisation, le fidéjusseur restera exposé à 
l'action du créancier. 

C'est aussi l'obligation naturelle qui se mont re 
à Papinien comme support de l'obligation du fidé
jusseur : « NATURALIS OBLIGATIO, ut pecuniœ numera-
» tioneità juslopaclo, veljurejurando, ipso jure lollitur; 
» quàd vinculum œquitatis quo solo sustiiiebulur, conven-
s lionis œquilale dissolvitur. -Jdeoque fidijussor quem 
» pupilliis dédit, ex islis cousis liberari dicilur (1). » 

Et voilà pourquoi Caius et Jul ianus veulent que 
le fidéjusseur reste obligé dans l 'espèce suivante, 
où l'obligation naturelle n'était affectée par aucune 
cause d'extinction viscérale : « Un pupille avait 
» fait un compromis sans l 'autorisation de son tu-
» teur, et un fidéjusseur l'avait caut ionné. La con-
» damnation ne sera pas susceptible d 'être exécu-
• tée contre le m i n e u r ; mais elle le sera contre 
» son fidéjusseur (2). » 

60. Tels sont les principes posés par le droit 
romain sur les cautions des pupilles. On aper
çoit du reste, par l 'abondance des textes que four
nit ce sujet , qu'il arrivait très souvent à Rome 
que les pupilles contractassent des obligations 
sans autorisation, et qu'il était d 'usage de les cau
tionner. On est tenté de s 'étonner de cette parti
cipation précoce de mineurs impubères aux actes 

BIU Cujas



(1) Cujas cité par moi, Hypot., t. 2 , 1 1 ° 488. 
(2) Cujas d'après la loi Sciendum, D . , De ritu nuptîar. 

de la vie civile. Notre civilisation ne nous offre 
rien de semblable. Mais qu 'y a-t-il de plus simple 
cependant que de voir ces enfants, qu'on avait fami
liarisés de bonne heure avec les formules, que l 'on 
faisait intervenir personnellement dans les rap
ports civils (dont nos enfants n 'approchent pas), 
user pour leur prompte compte de ces instru
ments , et devancer l'âge de l 'expérience et de la 
pratique des affaires? 

Voyons maintenant c e qui regarde l 'état de m i 
nor i té qui suit la sortie de tutelle. Voyons la na
ture des obligations du mineur qui n'est plus 
pupille, et la validité des fidéjussions accessoires à 
ces obligations. 

On le sait : quand la puberté a fait avancer le 
développement moral, en même temps que le déve
loppement physique du mineur , le droit romain fait 
faire un grand pas à sa capacité. L'individu pubère 
sort de tutelle. 11 est suijuris, il est suœ luielœ ( 1 \ 
Capable d 'engendrer , il est capable de se m a 
rier (2) : l'acte le plus important de la vie civile!! 
et la loi voit en lui un homme, parce qu'il est pré
sumé agir librement et avec connaissance. 

Il n'est pas dit cependant que son discernement , 
jeune encore et inexpér imenté , sera à l 'abri de 
l 'erreur et de faux calculs dans ce qui t ient à 
l 'administration difficile de ses affaires, de ses i n 
térêts, de son patr imoine. Licet pubères sint, ctdhuc 
tamen ejus œtcttis sunt ut sua negotia tueri non pos-
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(1) Just., Inst. De curatorib.). 
(2) Ulp , 1. 1, D . , De minorib. 
(3) La loi Leetoria ou PlaMoria. 

Ciccr., De nat. dear., 3 , 30 ; De off., 3 , 15 ; et Plaute, 
Pseudol., act. 1, s. 3 , v. 6S . 

( 4 ) Hip., toe. eit. 
(5) Hip , I. I , D . , Deminorib.; 

Et 1. 7, D . , De minorib. 

sim (1). Il faudra donc venir au secours de sa f ra 
gilité (2). On fera des lois de r igueur contre ceux 
qui le surprendront (3) ; et le pré teur , obéissant à 
l 'équité naturel le ( naluralem œquilatem secuius) (II), 
plutôt qu'aux conceptions arbi traires du droit 
strict , trouvera moyen de le délier de ses engage
ments , et lui accordera le bénéfice de la res t i tu
tion en entier (5). 

6 1 . Rien de plus jus te , sans doute , et de plus 
conforme à cette équité naturel le qui est la règle 
du droit prétor ien. Mais avec cette menace de la 
restitution en entier , pesant sur tous les actes pas
sés avec les mineur s , que deviendra le c réd i t? Qui 
osera t rai ter en sûreté avec ces personnes sui juris 
de nom, et cependant , en fait, ayant toujours à la 
bouche les mots d ' imprudence , d ' infirmité d'âge, 
de resti tution ? Si le droit civil a t rop présumé du 
mineur pubère et lui a accordé plus que son âge 
ne comporte en le proclamant sui juris et suce tu-
telœ, n 'est-il pas clair aussi que le p ré teur va faire 
planer l ' incert i tude sur une foule d'agissements 
commandés par la nécessité ou l 'urgence, et indis
pensables dans le commerce civil? 
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62. Aussi, qu 'arr iva-t- i l? Ceux qui e u r e n t des 
intérêts à régler avec les mineurs adu l t e s , ne 
voyant aucune sûreté dans les promesses de ces 
derniers, s 'abstinrent de contracter avec eux (1), à 
moins qu'ils ne fussent assistés de cu ra t eu r s ; et 
cela, à l'imitation des curateurs inst i tués par les 
douze tables pour les furieux et les p rod igues . 
Cette extension ingénieuse remédiait à u n t rouble 
fâcheux dans les relations d'affaires ; elle favorisa 
les transactions en les rendant plus sû r e s . Il de
vint d'usage chez les mineurs de demander au ma
gistrat d'être pourvus de curateurs (2). Toutefois, 
par un vieux respect pour l ' indépendance dont 
l 'antique constitution romaine avait invest i le c i 
toyen sui juris, arrivé à la puber té , on ne pouvait 
lui donner un curateur malgré lui (3) , si ce n 'es t 
dans trois cas : 1° pour recevoir les comptes de 
son tuteur (a) ; 2° pour un procès (5) ; 3° pou r r e 
cevoir un paiement (6). 

63. Mais quand un mineur avait demandé lu i -
même et obtenu un curateur, il restait alors sous 
sa surveillance jusqu'à sa majorité. C'en étai t fait 
de cette plénitude de capacité que le d r o i t civil lu i 
accordait; il avait reconnu, de son plein g ré , son 
insuffisance pour la gestion de ses b i e n s ; il avait 
fait modifier par le juge sa capacité civile; il de -

( D U l p . J . 7, § 2 , D . , Deminorib. 
(2) Papinien, 1. 13 , § 3 , D . , De tutorib. et curât. 
(3) Just., Instit., De curai., § 2 . 
(4) Gordien, 1. 7 , G , Qui petant lulor. tel cur. 
(5) Just., Instit. (De curât. ) , § 2 . 
(6) Olp., 1. 7 , § 2 , D . , De minorib. 
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(1) L. 2 0 , De ritu tuipttar. 

vait subir jusqu 'à sa majorité la loi qu' i l s'était 
faite. La loi 3 , au C , De in inieg. remit., le compare 
à un prod igue , et cette comparaison ( inexacte 
sous beaucoup de rapports , comme presque toutes 
les comparaisons ) est vraie en ce sens, qu 'à l ' ins
tar du prodigue, il est devenu incapable, de ca
pable qu'il était pr imit ivement . 

64. Ce n'est pas que ce cura teur ait le gouver
nement de la personne du mineur adulte. Le 
cura teur n'est pas un tuteur . Il n'a pas vint et potes-
tatem in capite Ubero. 11 De doit veiller qu 'à la con
servation du patr imoine du mineur , et consentir 
aux actes qui ent ra înent la d iminut ion de son 
avoir. 11 est donné aux biens, et non pas à la per
sonne. La personne est indépendante , conformé 
ment à la prescription du vieux droi t , à qui il faut 
bien laisser une part ie de son empire . Elle est 
complète, elle ne relève que de sa propre tutelle: 
est suce tutelce. Elle est tel lement capable que Mo-
dest inus, dans la loi 101, au D. , De verb. oblig., 
proclame la capacité du mineur pubère pour s'o
bliger ex stipulatu sans son cura teur . Et, en effet, 
outes les fois que l ' engagement du m i n e u r ne va 

pas jusqu 'à la disposition de sa chose , cet enga
gement est valable. Par exemple , le mineur peut 
se mar ier sans le consentement de son curateur . 
Que peut-on dire de plus? La raison qu 'en donne 
P a u l , c'est que l'office du cura teur est concentré 
dans ce qui a trait aux biens. Officium ejus in admi-
nistratione ncgotiorum constat ( l ) . 

BIU Cujas



{'!) Mon coin, des Hypothèques ( toc. cit.). 
(%) Diocl. et Maxim., 1. 3 , C , De in integr. restii.; 

Et tout le titre du Dig . , De minorib. 

65. Ainsi, la capacité du mineur pourvu d 'un 
curateur se trouve divisée en deux parties d i s 
tinctes. Sa personne ne reconnaît dans ce cura teur 
aucun pouvoir qui la domine ; elle joui t des préro
gatives du droit primitif. Mais ses biens sont sujets 
au gouvernement du curateur . Si la personne est 
indépendante, c'est à la condition de ne pas sor t i r 
du cercle des faits personnels ; aussitôt que l 'enga
gement touche aux biens, il est défectueux si le 
curateur n'y a pas consenti. Il est nul ipso jure, 
quoique d'une nullité relative (1). 

66. Quant aux mineurs qui se croient assez sûrs 
d'eux-mêmes pour la gestion de leurs affaires, et 
qui refusent le secours d'un curateur , ils disposent 
à leur gré de leurs personnes et de leurs biens. Ne 
sont-ils pas suijuris et suce tuielœ? Le droit strict 
ne les tient-il pas pour investis de la plénitude de 
capacité civile? Les engagements émanés d'eux 
sont donc parfaits ; seulement ils ont le bénéfice 
de la restitution en entier (2). 

67. Ajoutons cependant qu'en ce qui concerne 
l'aliénation et l 'hypothèque des propriétés i m m o 
bilières, la législation impériale, soucieuse de don
ner à la minorité des garanties indispensables , a 
exigé une formalité de plus. Le décret du magis
trat est nécessaire tant au mineur pourvu d 'un 
curateur qu'à celui qui a voulu garder sa l iber té . 
Il est également nécessaire pour la vente et l 'hypo-
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(1) Mon corn, des Hypothèques, n " 483 et 4 8 8 . 

thèque des biens du mineur pourvu d 'un tu teur . 
Sans ce décret, l 'aliénation et l 'hypothèque sont 
nuls de plein droit, quoique toujours d ' une nulli té 
relative (1). 

68. En réfléchissant maintenant à ce que nous 
venons de dire, on n 'a pas de peine à comprendre 
qu 'une obligation naturel le subsiste au fond des 
engagements contractés par le mineur adulte. 
Rien de plus évident en ce qui concerne le mineur 
dépourvu de curateur . La chose n 'est pas moins 
claire à l 'égard du mineur à qui un cu ra t eu r a été 
donné. Les précautions prises dans u n in térê t civil 
n ' empêchen t pas que ce mineur , indépendant dans 
sa personne , ne se soit mora lemen t engagé. Si son 
obligation n 'a pas d'effet sur ses biens , à cause du 
défaut de consentement de celui qui a le soin de 
ces mêmes b iens , elle n 'en a pas moins une valeur 
morale digne de considération ; car elle émane 
d 'une volonté libre. 

69. De tels engagements pour ron t donc être 
cautionnés : celui du mineur dépourvu de cura
teur, parce qu'i l est capable et suer tuielœ, saufla 
resti tution ; celui du mineur dont la capacité a été 
diminuée par son passage volontaire sous l'assis
tance d 'un curateur , parce qu 'un fidéjusseur peut 
très bien être admis à procurer sur ses biens pro
pres l'effet que l 'engagement du m i n e u r , valable 
sous le rapport personnel, ne saurait avoir à l 'égard 
des biens. 

70. Toutefois une question se présente . Lorsque 
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(1) Si mutuam pecuniam accepit et captus est. Ulp., 1. 7 , § \ , 
D., De minorib. 

(-2) L. 13, D . , Le minorib. 

le mineur s'est fait res t i tuer en ent ier , comme 
cette restitution est fondée sur ce qu'i l a été cap
tus (1), la restitution profitera-t-elle à son fidéjus
seur ? 

Les jurisconsultes paraissent avoir hésité sur ce 
point de droit. Nous voyons Ulpien décider dans 
la loi 51 , au D., De procurât., que la resti tution en 
entier accordée au mineur pour avoir exercé le 
ministère de défenseur profite à ses cautions. Quia 
et ipsi et fidejussoribus ejus, per in inlegrum reslilutio-
nem succurrilur. 

Toutefois le même Ulpien examine ailleurs (2) 
la question, et, influencé par des circonstances par
ticulières et par une autre tournure des faits, il 
lui donne une décision-digne de remarque . 

«Sachant qu 'un individu qui veut m 'emprun te r 
de l'argent est mineur, je me refuse à lui faire con
fiance ; mais vous , vous venez me trouver et me 
donnez votre caution pour me déterminer à lui être 
utile. Faudra-t-il donc que vous soyez restitué à 
mon détriment ? Non ! Non estœquumjn necem meam 
subvcniri. Le préteur pèsera la faveur des deux po
sitions, et verra celui de nous qui doit être sacri
fié ; car il faut qu'il y ait une vict ime, puisque le 
mineur induit en er reur (minor captus) n'est tenu 
ni envers moi comme débiteur, ni envers vous par 
l'action mandaii. Or, qu'êtes-vous ? un mandater pe-
cuniœ credcndœ ! Vous m'avez excité à prê te r ; vous 
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(1) C'est ainsi que doivent être entendus ces mots: faciliùsin 
mandalore dicendum erit. 

{1) L. 1, C , De fldej. minor. 
(3) L. 2 , C , même titre. 

m'avez donné le mandat de confier mon argent. 
Velut adfirmator fuit et suasor ut cum minore contrahe-
retur. Du r e s t e , la solution serait moins facile s i , 
au lieu d'être un mandator pecuniœ credendœ, vous 
étiez un simple fidéjusseur ( \ ) . » 

Voilà donc Ulpien qui ne se t i re de la difficulté 
qu'en apercevant un mandat de payer dans la 
fidéjussion dont il s 'occupait; le voilà qui semble 
hésiter lorsque la question se présente dans les 
termes d 'un caut ionnement pur . 

Les scrupules d'Ulpien sont faciles à compren
dre. Que le mandant , qui a plutôt donné un ordre 
de payer qu 'une fidéjussion, soit t enu envers 
celui qui a prêté au mineur par son o r d r e , rien 
n 'est plus évident ; mais qde celui qui n'a fait que 
se tenir dans la ligne d 'un fidéjusseur ne doive pas 
être resti tué quand le mineur l'a été pour cause de 
caption (captus), c'est ce qui est plus douteux ; car, 
enfin, les exceptions qui profitent au débiteur 
principal profitent à la cau t ion , alors qu'i l s'agit 
d'exceptions qui enlèvent au contra t la plénitude 
du consentement. 

Quoi qu'il en soi t , la difficulté reparaî t dans le 
code de Justinien , et les empereurs Sévère et An-
tonin en 195 (2), Dioclétien et Maximien en 287 (3), 
la résolvent d 'une manière péremptoire contre le 
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( ï ) U l p . , 1. 1 1 , § 3 e t 4 , D . , De minorib. 
(2) L . 1 1 , § 4 , D . , De minorib. 
( 3 ) L. 1 1 , § 5, D . , De minorib. 

fidéjusseur. Ces derniers déclarent même qu' i l n 'y 
a plus à avoir de doute : « Non est dubium. » 

7L> Quelle en peut ê t re la raison ? C'est que la 
caption que le préteur prend en considération 
pour restituer le mineur n 'est pas comparable au 
dol caractérisé qui infecte les contrats d 'un vice 
radical. Dans le cas de dol ( Dioclétien en Maxi
mien en font la remarque) , le contrat est nul d 'une 
nullité viscérale, et si le mineur a été victime de 
Ce doium malum, il est manifeste que sa caution 
sera restituée avec lui : « Manifesii juris est utrique 
personœ consulendum esse. » Mais quand le mineu r 
n'est restitué qu'à cause de son âge , bien que le 
préteur ne doive pas le rest i tuer sans connaissance 
de cause (1), bien qu'il soit nécessaire de t rouver 
à la restitution un motif plausible, cependant ce 
motif n'est pas pris de surprises et de machina
tions qui suppriment le consentement. Le m i n e u r 
a été libre ; on ne l'a pas circonvenu et t rompé ; 
mais c'est lui-même qui s'est égaré par sa facilité 
inconsidérée : inconsulta facilitas, comme le disent 
élégamment Ulpien et Pomponius (2). Il a c ru 
qu'une chose lui était u t i l e , et elle lui était o n é 
reuse. Il a cru que sa fortune lui pe rme t t a i t de 
faire telle dépense, et il était dans l ' e r reur s u r les 
forces de son patrimoine. Hoc non prospexit (3). I l 
n'y a pas là un vice radical de consentement ; il 
n'y a qu'un défaut de conseil , de sagesse , de p ru-
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(1) l l lp . , 1. 13, D . , Dt minorib. 
Ant. et Sev., I. 1, C , De fidejuss. minor. 

(2) L. 2 , G., précitée. 

d e n c e , suite de son âge. C'en est assez sans doute 
pour venir au secours du mineur , mais non pas 
pour dégager le majeur qui a accédé à son obliga
tion. Le premier ne doit qu 'à un privilège person
nel la protection que la loi lui accorde. Ce privilège 
ne doit pas s 'étendre à la personne du second. 

72. Restait maintenant une aut re difficulté. 
Quand la caut ion est obligée de satisfaire le dé

biteur pr inc ipa l , elle a, d 'après les règles ordi
na i res , un recours contre le débi teur principal 
par l 'action mandati. Donnera-t-on cette action 
à la caution contre le mineur? Si on la lui donne, 
le privilège qu'il t ient de son âge ne serait-il pas il
lusoire , puisqu ' i l faudra qu' i l paie à la caution ce 
que la rest i tut ion le dispense de payer au créan
cier principal ? 

A cela le remède est facile. Il faut que le mineur 
demande sa rest i tution non-seulement contre le 
créancier pr incipal , mais aussi contre sa caution, 
et s eme t t e par-là à l 'abri de l 'action mandati (1 ) ; 
mais s'il ne se fait res t i tuer que cont re l'obliga
tion pr inc ipa le , sans se faire res t i tuer contre ce 
qu'i l doit au fidéjusseur, il faudra qu'i l satisfasse 
ce dernier (2). 

73 . Nous avons cru utile de re t racer ces détails, 
afin de mont re r le sens précis de plusieurs lois 
romaines dont l 'autori té n 'est pas toujours invo
quée avec l 'exactitude convenable. 
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(l)Pothier, Obtlg.. n" 5 2 , D . , 382. 
i l . G 

Maintenant arrivons au droi t français. 
Malgré toutes les différences qu'i l présente e n 

tre le régime de minorité suivi chez nous et celui 
des Romains , une idée commune reste cependant 
debout. C'est que l 'engagement du m i n e u r capa
ble de discernement produit un lien n a t u r e l , e t 
que le cautionnement peut y accéder (1). On a 
pensé que l'obligation prise en elle-même a toutes 
les conditions élémentaires de validité ; elle n 'es t 
pas dépourvue de connaissance et de consente
ment ; elle émane d'une personne qui a con
science de l 'étendue d'un engagement. Contractée 
par tout au t r e , elle serait indestructible. Si la loi 
la tient pour nu l l e , c'est parce qu'elle craint que 
le mineur n'ait manqué d'expérience ; c'est parce 
qu'elle attache la présomption d ' imprudence à 
des actes dans lesquels elle s 'inquiète de ne pas 
trouver la présence du tuteur . Mais c'est là u n 
privilège personnel et une précaution quelquefois 
excessive, tirée de la faveur particulière due à la 
minorité. Quoiqu'il puisse souvent arriver que le 
mineur ait contracté un engagement raisonnable, 
la lo i , par une raison d'utilité pub l ique , le t ient 
pour suspect par cela seul que le tu teur ne l'a pas 
autorisé. Elle veut prévenir par-là l ' insubordina
tion des mineurs , les écarts de leur condui te , le 
danger des séductions, le mépris de la puissance 
tutélaire. Toutefois le mineur qui a agi avec dis
cernement n'est pas moins engagé dans le for in
térieur. Il est tenu d 'un lien n a t u r e l , e t quoique 
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la loi civile consente à l 'en dégager sur sa de
mande par un bénéfice tout p e r s o n n e l , ce lien 
n 'en a pas moins une existence suffisante pour 
qu 'un tiers puisse l 'é tendre jusqu ' à lui . S'il est 
n u l , ce n'est que d 'une nullité relative et person
nel le ; ce n'est que par suite d 'un privilège at ta
ché au fait seul de minor i t é , et ce privilège ne 
passe pas hors de la personne du mineur (1). 

74. Cela serait d 'autant plus évident s i , comme 
la Cour de cassation l'a jugé par un ar rê t du 
18 ju in 1844 (2 ) , il était vrai que les actes faits 
par le mineur sans l 'autorisation de son tuteur 
sont, non pas nuls de droit , mais seulement sujets 
à rescision pour cause de lésion simple. Ceux 
qui connaissent nos doctrines sur ce sujet (3) pen
sent bien que nous ne saurions aller jusque-là. 
Cet ar rê t bouleverse les idées r eçues : il efface tou
tes les tradit ions les plus respectées; il b r i s e , 
sur la foi de je ne sais plus quel discours de 
M. Bigot, ou peut-être de M. J a u b e r t , toute l 'éco
nomie de la loi et toutes les barr ières de la mino
ri té . En un m o t , les mineurs ne sont plus inca
pables désormais que dans certains cas part iculiers 
où la loi a prescrit des formes spéciales de dispo-

(1) Un arrêt de la Cour de eass., du 30 nov. 1812, applique 
ces idées à un cas où un mineur avait donné caution pour les 
engagements résultant de la vente de ses biens sans formalités 
de justice. 

(2) Devill., 44 , 1, 498 . 
Dalloz, 4 4 , 1, 225 (chambre civile, rejet) . 

(3) Voyez mon corn, de la Vente, 1 . 1 , n° 166 ; et des Hyp., 
t. 2 , n* 488 . 
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(1) Art. 1124 . 
(2) Textes cités au n° 7 2 . 

sition. Hors de là, le mineur est é r igé en personne 
capable ; il est suce lutelœ ! Peu importe le t u t e u r 
et son au to r i t é , et le respect dû à sa qualité , e t 
la nécessité de le laisser seul maî t re de l 'adminis
tration de la fortune du mineur ! Cela était bon 
autrefois; mais au jourd 'hu i , de par le C. c , q u i 
déclare le mineur incapable (1) et le soumet à un 
tu teur , le mineur , semblable à un é m a n c i p é , 
peut faire aussi bien que ce tu teur tous les a c 
tes d 'administrat ion. A la bonne heure ! voilà 
l'affranchissement du mineur en bon t r a in , en 
at tendant que nous ayons celui de la femme. 
Q u a n t a moi (je le déclare) , je n 'a i pas encore le 
courage d'accepter de si dangereuses nouveautés . 

75. Lorsque la caution a payé le créancier p r in 
cipal , a-t-elle son recours contre le m i n e u r d 'a 
près l 'art. 2028? Non! à moins que le mineu r 
ne veuille pas se prévaloir du bénéfice de m i n o 
rité (2). 

Toutefois, si le mineur a profité du contrat p r in
cipal, la caution aura toujours son recours m quan
tum locupletior faclus est. 

76. Si la resti tution du mineur a pour effet 
de faire disparaître une qualité qu'il avait p r i s e , 
que deviendront les cautionnements qu'i l a d o n 
nés pour les obligations contractées par lu i en 
cette qualité ? Putà : un mineur se por te hé r i 
tier sans observer les formalités imposées p a r 
l 'art. 776 du C. c. ; il contracte des e n g a g e m e n t s , 
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(1) Godefroy sur cel le loi, d'après Harménopule. 
(2) Pothier, i f 382. Y. aussi son traité de la Communauté, 

a" 730 . 

et u n t iers les cautionne ; plus t a rd , il se fait res
t i tuer contre cette acceptation. Son fidéjusseur 
profitera-t-il de cet état de choses qui fait dispa
raî t re dans la personne du mineu r la quali té d 'hé
rit ier et met un au t re héri t ier à sa place? 

L'affirmative est enseignée par Scœvola dans la 
loi 89, au D., De acq. vel omill. ha redit. : « Succurren-
» dum est et fid'jussoribus ab eo datis, si ex liaredilario 
» contraclu convenirentur. » 

En effet, la qualité d 'héri t ier a été effacée dans 
la personne du mineur ; elle passe sur la tète d'un 
aut re avec tous les droits actifs et passifs de la 
succession. Tout se t rouve donc changé d'une ma
nière fondamentale. 11 ne reste rien qui puisse 
soutenir l 'obligation du fidéjusseur. De quoi pour
ra ient se plaindre les créanciers de l à succession? 
N'ont-i ls pas l ' intégrité de leurs actions contre le 
nouvel hér i t ie r en la personne duquel il se fera 
une dévolution de tout l'actif et le passif, de tous 
les droits et obligations héréditaires ( 1 ) ? 

M. Delvincourt a, du reste , fait toucher au doigt 
la différence de ce cas avec ceux dont nous nous 
sommes occupés aux numéros précédents . Tout à 
l ' h eu re , c'était le mineur qui avait été cautionné; 
ici c'est le mineur hér i t ier . Or, dès qu ' i l cesse 
d 'être héri t ier , le caut ionnement devient sans 
cause, et par conséquent nul ('2). 

77. Quand le mineur est émancipé et que, , par 
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(1) Art. 484 C. c. Mon com. de la Fente, t. 1 , n° 166. 

conséquent, sa capacité a été é l a rg i e , il devient 
encore plus clair que ses e m p r u n t s , ses ven te s , 
sont valables comme obligations naturel les , quoi 
que défectueux en droit c ivi l , si les précaut ions 
édictées par les art . 483 et 484 du C. c. n 'on t pas 
été suivies; par conséquent , un cau t ionnemen t 
peut y adhérer. 

78. Il en est de même des engagements qu' i l a 
contractés pour des acha t s , locations e t au t res 
actes que la loi lui permet de faire, et qu'elle a u 
torise cependant les tribunaux à réduire lorsqu'i ls 
sont excessifs ( 1 ) . Ces engagements ne sont pas 
rescindables, ils sont seulement réductibles. C'est 
une exception purement personnelle à l 'obligé qui 
les fait réduire. Le caut ionnement n 'en est pas 
ébranlé. 

79. Je crois qu'il en serait ainsi lors même que 
l 'engagement serait réduit à raison de la mauvaise 
foi des personnes qui ont contracté avec le m i n e u r . 
La raison en est que quand l 'art. 484 parle ici de 
mauvaise foi, il n 'entend pas faire allusion au dol 
caractérisé, à la fraude. Sans quoi il ne réduira i t 
pas l'engagement, il le tiendrait pour nul . Onle sait, 
ces expressions : mauvaise foi, n 'ont pas toujours, 
en droit, un sens aussi défavorable que les mots dol 
et fraude. Un possesseur, par exemple, est de mau
vaise foi, sans qu'on puisse lui faire le moindre re
proche de dol et même d'indélicatesse. Ici , le t iers 
de mauvaise foi est celui qui , sans avoir commis de 
lésion, sans avoir exigé du mineu r émancipé u n prix 
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(11 T. 3 . 
(2) T. IN, n" 30$, 
(3) Jl. Duranton cite la loi 2 , au C , De fl./rj. et mandu-

toribus; c'est une inadvertance. La seule loi dont on puiss» 
argumenter est Ta loi 2 , C , De fui. mbior, 

(tiy Junge M. Ponsot, n« 6 3 . Voyez aussi mon com de la 
Fente, ». 4 , n/> 106. 

t rop élevé de ce qu' i l lui a vendu ou loué, a cepen
dant tiré parti de sa légèreté et s'est prêté a ses 
goûts de dépense. Rien donc n'infecte l 'engage
m e n t d'un vice réel , puisque la loi ne l 'annule pas. 
Rien n 'empêche un fidéjusseur de l 'é tendre jusqu'à 
lui. La réduction qu' i l subit n'est qu 'une mesure 
de bonne adminis t ra t ion prise en vue de l'éman
cipé seul, et dont le fidéjusseur ne doit pas profiter. 

M. Delvincourt >1) , et après lui M. Duran
ton (2), sont cependan t 'd 'un autre avis. Us croient 
que la mauvaise foi du créancier donne à l'excep
tion un caractère de réali té qui permet au fidé
jusseur de s'en prévaloir . Us citent les lois 7, § 1, 
D. , De earccpt., et 2, C., Defidejusvoribus minorum (3). 
Mais ce sont précisément ces lois qui se rétorquent 
contre eux ; car elles ne classent parmi les excep
t ions réelles, susceptibles d 'être étendues aux fidé-
j u s s e u r s , que l 'exception (Mi mati. ou de violence 
(que>d mnñs causa). Or, il y a loin du dol caractérisé 
e t de la violence à cette espèce de mauvaise foi 
que l 'art. 484 prend en considération pour réduire 
l 'engagement et non pas pour le déclarer infecté 
d 'un vice substantiel (A). 

80. L' interdiction place le majeur dans une 
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CHAP. r. ART. 2012. 87 

position analogue à celle du mineur , et c'est pour 
cela que la plupart des auteurs est iment que la 
nullité des obligations de l ' interdit est pu remen t 
relative et personnelle (1). 

Le droit romain nous offre à cet égard des 
notions qui son t , ou précieuses si on en sait faire 
usage, ou trompeuses si on en use sans discerne
ment . 

Suivant Ulpien, on ne peut cautionner l 'engage
ment d 'un furieux (2), et Caius en donne une ra i 
son péremptoire : Quia negotium quidem ullum gestum 
intelligitur (3). En effet, le furieux n 'a pas d ' inte l 
ligence ; il est privé de la conscience de ce qu'i l fait. 
« Non intelligit quœ agit (4). — Munte caret (5). » 

Voilà donc une énorme différence ent re l 'enga
gement du furieux et l 'engagement du mineur . Le 
second produit un lien naturel ; le premier n 'a 
aucune valeur. La jurisprudence romaine admet 
le cautionnement de celui-là; elle rejette le caution
nement de celui-ci. 

Mais remarquons-le bien : cette incapacité r a 
dicale du furieux ne constitue pas un état néces
sairement continu. Et si le furieux a des in te r 
valles lucides, il peut s'engager, de même qu'il peut 

( ï ) M. Duranton, t. 18, n° 300. 
M. Ponsot,, ii» 63. 
M. Zaechafïae, § 297 , note (13) . 

(2) L 6, D., De xerb. oblig. 
(3) L. 70, § 4 , D., De fidejussorlb. 
(4) Just., Instit., De irtiut. stipul. 
(5) Id., Quib. non est permiss. facere test., % 1 . 
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(']) Inslit., Quib. non est permissum, § ] ; | . 9 } rj., Qui test, 
facer e possimi. 

(2) L. !), C , De curat, furiosi et prodigi. 

tester (1). « Per intervalla, dit Jus t in ien , quce perfec-
» lissima sunt, nihil curatorem acjerc; sed ipsum posse 
Curiosimi, dìmi sapit, et hœréditaient adire et OMNIA ALIA 
FACERE quœ sanis hominibus competimi ( 2 ) . » Ainsi, 
pendant l 'intervalle luc ide , la capacité revient ; 
elle égale en pléni tude celle de l 'homme sain 
d'esprit . Les engagements sont valables non-seule
men t dans le droit na tu re l , mais m ê m e dans le 
droit civil. 

Ces dist inctions, fondées sur l 'observation phy
siologique et psychologique, ont une autorité 
grave, même dans notre droi t , quand on recherche 
si la promesse de l ' interdi t peut ê t r e , oui ou non, 
cautionnée. Si l 'engagement est contracté dans un 
de ces moments d 'al iénation n. en laie où le con
sentement ne saurai t ex is te r , qui oserait soutenir 
que le contrat vaut na ture l lement et qu 'un cau
t ionnement peut y accéder? N'est-ce pas le cas de 
dire avec Caius : NuUum necjolium geslum intell'u/mr? 
A moins qu 'on ne prenne la tou rnure suggérée par 
M. Delvincourt, et qui consisterait à voir dans l'en
gagement du fidéjusseur, non pas un engagement 
accessoire, mais un engagement pr incipal , con
t racté animo donandi. 

Mais si l 'engagement est a t taqué par la seule rai
son tirée du fait de l ' interdiction , et qu 'on puisse 
le placer dans un intervalle l uc ide , alors il sera 
conforme à la raison d'y voir, non pas un en^a^e-
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(1) Art. 502 C. c. 
(2) Mon com. de la Fente, t. 1, n° 166. 
(3) M. Delvincourt, loc. cit. 

Ulp., 1. 25 , D . , De fidejussorib. 
(4) Mon com. des fJypolh., t. 2 , n° 5 0 1 . 

ment civil, comme le permetta i t le droi t romain 
(notre système sur l ' interdiction s'y o p p o s e ) ( 1 ) , 
mais du moins une obligation naturel le et suscep
tible d'être cautionnée. Peu importe que l 'art . 502 
déclare cet engagement nul de droit . Que signifient 
ces mots ? que l 'engagement doit tomber par u n e 
présomption légale, et voilà tout. Mais r ien n ' e m 
pêche que derrière la fiction légale il n 'y ait une 
vérité naturel le (si je puis ainsi parler) à laquelle 
la fidéjussion prête son secours. En droit romain 
aussi l 'engagement du mineur pubère pourvu d'un 
curateur était nul ipso jure si le curateur n 'y avait 
pas consenti (2) ! Et cependant quoi de plus certain 
que la possibilité de le soutenir par une fidéjus
sion? 

81. Du r e s t e , les obligations qui astreignent 
l'interdit par suite d'un des quasi-contrats prévus 
par les art. 1371 et suiv., et d'un quasi-délit, sont 
des engagements civils, et il est évident que le 
cautionnement peut les fortifier (3). 

82. En ce qui concerne les femmes mariées, 
nous ne reviendrons pas sur la controverse de 
l'ancien droit français qui tenait en suspens la 
question de savoir si l 'engagement de la femme 
mariée non autorisée était nul d 'une null i té 
absolue, ou seulement d 'une nullité relative (a ) , 
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(1) Pothier décide la négative {Obliç., 5 2 ) ; 
Domat l'affirmative. 

(2) MM. Toullicr, t. 7, n" 5 7 1 . 

Merlin, Q. de droit, t» Hypoth., p . 4 l S , col. 2 , n° 
(3) Paris, 24 ju Ilot 1819. 

Sirey, 20 , 2 , 145. 
(4) Dip.', 1. 2 , § 2 , D . , De doli, except. 

et par suite si on pouvait , oui ou non, le caution
ner (1). Il est aujourd'hui reconnu que la nullité 
de l'obligation contractée par la femme non auto
risée est purement relative (2) , que cette obliga
tion vaut comme obligation na tu re l l e , et que le 
caut ionnement peut y adhérer (3) . 

83. Nous venons de voir quelles obligations em
prun ten t au droit naturel une force suffisante pour 
servir de base à un caut ionnement . Nous venons 
de voir qu 'en cette mat ière une obligation natu
relle est une obligation valable, bien que le droit 
civil la t ienne pour nulle en donnant au débiteur 
principal une exception inséparable de sa per
sonne. 

Mais quand l 'exception est réelle, quand elle est 
foncière et qu'elle enlève à l 'engagement ses élé
ments essentiels, il n 'y a pas de cautionnement 
qui puisse le soutenir . Cette vérité s'est déjà trou
vée plus d 'une fois sous notre p lume. Il nous reste 
à la fortifier par quelques exemples. 

8a. L'exception au dol et de violence tombe sur 
la chose même (a). Toute obligation at teinte de ce 
vice ne pourra donc être cautionnée ; car le fidé-
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(1) Art. 520 C. de com., Paul, l . 7 , § 1 , D . , Deexcept.; 1. 2 , 
C., De fitlej. mlnor. 

Suprà, n"» 7 1 , 7 9 . 
(2) Mou com. du Jeu, re>s 57 et suivants. 
(3) M. Ponsot, n° '46 et 7 3 . 
(4) Oblig., ii" 194 . 

jusseur aura le droit d 'user de cette exception et 
de faire tomber l 'obligation principale à laquelle il 
a accédé (1). 

85. Une obligation contractée pour dette de j eu 
ou de pari n 'a pas de valeur en justice (2). Le cau
tionnement ne peut la soutenir. S'il en était aut re
men t , que deviendrait l 'art. 1965 du С. c . , qui 
ferme aux joueurs l'accès des tr ibunaux? Qu ' im
porterait que le perdant ne fût pas obligé de payer 
directement au gagnant, s'il était tenu d ' indemni
ser le fidéjusseur qui aurait payé ce même gagnant? 
Il est évident qu'en s'obligeant pour le joueur , le 
fidéjusseur ne s'est obligé que dans les mêmes 
conditions que lui, et sous le bénéfice des mêmes 
exceptions (3). 

Ce que nous disons d 'une dette de jeu, nous 
l'appliquons avec Pothier à une dette de caba
r e t ^ ) . 

86^ Une vente infectée du vice de lésion donne 
lieu à une action en rescision dont l 'acheteur ne 
saurait s'interdire l'exercice par les renonciations 
les plus formelles insérées dans le contrat (arti
cle 1674 С. c ) . Croit-on cependant q u e , si u n 
vendeur avait concédé une renonciation de ce 
genre, l'acheteur pût la faire valablement caution-
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(1) Rcpert. de jurisp , v° Caution, § 1 ; Pau, 12 janv. 1826 
(Devill . , 8 , 2 , 178). 

(2) Su/và, n* 3 1 . 
(3) Report., \° Dot, § S, n« 5. 
(4) Junge M. Zaccliaria-, t. 3 , p. 151 (note 5 ) . 
(5) M. Tessier, De la dot, n°6S9 . 

M. Duranton, t. 5, n° 525 . 
M. Ponsot, 55 , 56, 57 . 

ner par un fidéjusseur? Non. Supposons, en effet, 
que Sempron ius , ait consenti à Titius pour le prix 
de 5,000 fr. la vente d 'un immeuble qui en vaut 
26,000, et que Tit ius, continuant à abuser de l'as
cendant qu'il a pris sur Sempronius , exige de lui 
qu'i l renonce à toute action en rescision sous peine 
de 10,000 fr. de dommages et in térê ts . Si Tertius 
accède à cette renonciation et la cautionne per
sonnellement, il ne fait r ien de sérieux, rien d'u
tile à Titius : car une telle renonciation est contre 
les bonnes m œ u r s , et l 'obligation qu'elle impose 
n e p e u t , en s 'étendant jusqu 'à un fidéjusseur, 
acquér i r une force que la bonne foi et la justice 
lui dén ien t (1 ) . 

87. La vente du fonds dotal est frappée de nul
lité. Peut-on cependant la caut ionner? Les auteurs 
sont partagés sur cette question (2). M. Merlin 
t ient la négative (3). Il ne veut pas que l'acquéreur 
qui a eu connaissance du vice de la vente ait ac
tion contre le garant . La vente n 'es t pas nulle par 
l'effet d 'une exception personnelle ; elle est affectée 
d 'un vice inhérent à la chose même (4) . 

D'autres, au contraire (5) , pensent que la vente 
du fonds dotal peut ê t re la mat iè re d 'un caution-
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(1) Devi!!., 8, 1, 1G7. 
(2) Suprà, il» 3 1 . 

nernent. Et je n'hésite pas à adopter cette opinion, 
qui, du reste , a pour elle un arrê t dé la Cour de 
cassation du 3 août 1825 (1). L'inaliénabilité de la 
dot n'est fondée que sur un motif d'utilité ; elle re 
pose sur le droit arbitraire, et non pas sur le droit 
naturel. Considérée en soi , la femme mariée sous 
le régime dotal n'est pas plus incapable de vendre 
son immeuble, que la femme mariée sous le r é 
gime de la communauté n'est incapable de vendre 
ses propres. Il n'y a dans son incapacité que des 
raisons de convention, justifiées, jusqu 'à un certain 
point, par un intérêt de famille que le législateur 
a cru devoir respecter. Mais qui osera dire que l'a
liénation du fonds dotal est si radicalement nulle 
qu'il n'y a pas , aux yeux de la conscience, u n 
lien naturel pouvant servir de base à un caut ion
nement? 

88. Au surplus, si la question pouvait paraî t re 
encore problématique à certains esprits, il y aurai t 
moyen de les rassurer en arrivant, par le moyen 
de l'obligation du porte-fort, à un résultat à peu 
près semblable à celui que le caut ionnement a 
pour but de procurer. Nous avons vu, en effet, a i l 
leurs que rien n'empêche de se porter fort pour 
certaines conventions auxquelles le caut ionnement 
ne peut adhérer ; celle-ci est évidemment de ce 
nombre (2). 

89. Le fidéjusseur peut opposer, malgré le dé 
biteur, les exceptions tirées de la convention pr in-
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(f) MarsiL, n° 1 6 8 . 

Balde sur la lui Tàm mandatori, C , De non numerati 
pecunia. 

(2) L. la , D., De fidejussor. Infra, ir 'iSi. 
(3) Supra, il» 'la. 

(4) Suprà, n° 1,définition de la fiJéju~sion,d'aprèsCasaregi». 

c i p a l e (1). « Si slipulalus essem à me, sine causa, d i t 
Jul ianus , et fidejussorem dedissem, et nollem eum ex-
ceptione uli, sed poliùs solvere, ut mecum mandali ju-
dicio ageret; ftdejussori etiam invilo me, exceptio dari 
débet. Inlerest enim ejus pccuniam relinere, poliùs quàm, 
solutam siipulalori, à reo repelere (2). » 

Cette décision est remarquable . Le j urisconsulte 
Jul ianus ne fait que t i rer la conséquence logique 
d ' u n e vérité qui revient sans cesse dans cette ma
t ière , savoir, que l 'obligation acceptée par l e fldé-

jusseur est l 'obligation même du débiteur princi
pal, étendue ju squ ' à lu i , avec toutes ses qualités (3) : 
susceplio in se cdienœ obligalionis (a) . O r , puisque 
l 'obligation est infectée de vices qui engendrent 
d e s exceptions pérempto i res , ces exceptions appar

t iennent fidéjusseur autant qu 'au débiteur prin

cipal , e t , dès l o r s , le débi teur principal n 'est pas 
maît re de les enlever au fidéjusseur. 

90. Il suit de l à que lorsque l 'obligation, nulle 

foncièrement , est cependant susceptible d e ratifi

cation, et qu'elle a été ratifiée par le débiteur prin
cipal postér ieurement à la fidéjussion, cet acte 
d e confirmation et d e ratification ne nui t pas au 
fidéjusseur. Le débi teur principal ne saura i t , par 
la voie détournée de la confirmation, priver le 
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(1) Sur la loi 15, D . , De fidejuss. 
(2) Marsil., n° 269 : « Sed etiam po'.est opponere exceptio-

nem reo competentem, quam non potest opponere ipse reus. " 
(3) Fenet, t. 15 , p . 7 9 . 

fidéjusseur d 'un droi t qu ' i l esl impuissant à lui 
enlever par son opposition formelle. Telle est la 
conséquence évidente de la décision de Ju l ianus , 
et Godefroy n 'a pas manqué de la t i rer : « Item reus 
» non potesl contractuin inefficacem confirmare in prœju-
» diciumfidejussoris (1) . » Cette observation r en t r e , du 
reste, dans la pensée de l 'art. 1358 du Code civil, 
qui prive de tout effet contre les tiers les r enon
ciations résultant de confirmation et ratification. 

91 . C'est pour cela que les jurisconsultes qui 
ont écrit sur cette matière avec connaissance de 
cause ont fait cette observation jus te et i n g é 
nieuse, savoir : la caution est maîtresse d'opposer 
l'exception d'invalidité, quand même le débiteur 
principal ne le pourrait pas (2) ; ce qui signifie 
que, lorsque le débiteur principal s'est enlevé pa r 
quelque acte de renonciation, confirmation et r a 
tification, le droit originaire d'exciper de l ' invali
dité de l ' ac te , le fidéjusseur n'en reste pas moins 
dans toute l'intégrité de sa position. 

92. On est étonné de trouver des assertions 
contraires dans le discours officiel du tr ibun Laha
ry (3). Cet orateur s'est imaginé que l ' e r reur , le 
dol et la violence pouvant se couvrir, se r eme t t r e 
et se prescrire, Te cautionnement donné à des con
trats infectés de ces vices se trouve validé, si le dé 
biteur principal les purge de leur vice or iginaire 
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( l ) Mou roni. de la Prescript., t. 2 , n» 636 . 
Pothier, Obligat., n° 665 . 
Hering., e. '27. part, 'i, n° 15. 

(21 Hering. , n ° 2 7 2: « Et illa vtrba : SINE A L I Q U A EXCEPTIONS, 

in'clligantur de friiotâ solùm ; d'après Bartolc, sur la loi 1, C , 
De decurionib., et sur la loi Si quis pro eo, §_/?«., D . , De fide-

juss., et une foule d'autres, tels que Balde, Jason, Salicet, 
Alexandre. 

et leur donne toute la force d 'une obligation lé
gale. Une telle proposition est inexcusable. Le fidé-
jusseur a un droit acquis à opposer le vice de l'o
bligation ; le fait postérieur d 'un aut re ne le lui 
enlève pas. 

De même que le débi teur , en renonçan t à une 
prescription acquise, ne nui t pas à la caution, qui 
reste investie du droit de se prévaloir de cette pres
cription ( 1 ) ; de m ê m e , sa renonciat ion aux moyens 
de d o l , de fraude, de violence , et autres nullités 
dont l'obligation est viciée, laisse intact le droit de 
la caution. — La caution n'est susceptible d'être 
atteinte que par une renonciat ion provenant d'elle-
m ê m e , œuvre de sa propre volonté et de son libre 
consentement . 

9 3 . Quid si le fidéjusseur avait promis de payer 
sans opposer d 'exception? 

Une telle clause, conçue en ces t e rmes généraux, 
ne s 'entend que des exceptions frivoles (2) ; elle 
équivaut à la formule (inutile, du res te , dans notre 
droi t) qu i soumettrai t le fidéjusseur à payer de 
bonne foi. Au t r emen t , il n 'y aura i t r ien de plus 
facile que d'éluder l 'art. 2012 du Code civil. L'eni-
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(1) Infrà, n" 107 et 4 8 4 . 
H. 

ploi d'une clause de style suffirait pour faire cau
tionner toute espèce d'obligations nulles. 

9a. L'on n 'aurai t pas plus d'égard à une r enon 
ciation qui porterait expressément sur telle ou telle 
exception déterminée dont le créancier voudrai t 
fermer la voie à la caution. La question n'est pas la 
même qu'au numéro précédent ; mais la solution 
n'en est pas moins tranchante. Un caut ionnement 
par lequel le fidéjusseur s'interdirait l 'emploi des 
moyens de nullité ou d'invalidité qui affectent 
l'obligation principale ne serait pas susceptio in se 
alienœ obligationis. Ce serait l 'acceptation d 'une obli
gation différente, o u , si l'on veut , l 'acceptation 
d'une obligation contractée sous des conditions 
plus onéreuses. Or, c'est là ce que repousse l 'es
sence du cautionnement; c'est ce que défend l 'art . 
2013 du Code civil (1). 

Qu'on ne croie pas , du res te , que ces vérités 
fussent affaiblies par la circonstance que le fidéjus
seur aurait connu positivement l 'état d'invalidité 
de l'obligation principale. Sa connaissance person
nelle n'est d'aucune considération; elle ne peut 
empêcher que l'obligation à laquelle il accède ne 
soit insoutenable ; elle ne peut faire que son obli
gation accessoire soit d 'une autre condition que 
cette obligation principale. Nulle en la personne du 
débiteur principal, l'obligation que le fidéjusseur 
a acceptée comme sienne est nu l l e , auss i , en sa 
propre personne; e t , en s 'étendant jusqu 'à lu i , 
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(1) Suprà, n» 30. 
( 2 ) Suprà, il" 4 6 . 
(3) Diocl. et Maxim., I. 15, C , AU. tenu. Velteian. 
(4) Suprà, n" '29, 30. 

son vice intr insèque et foncier l 'accompagne par
tout (1). Quand la législation romaine permettait 
au fidéjusseur d 'une femme d'exciper du sénatus-
consulte Velléien<2), elle supposait sans aucun 
doute que ce fidéjusseur n'avait pas ignoré la loi 
d 'ordre public qui défendait aux femmes de s'o
bliger pour aut rui . Et cependant elle n'hésitait pas 
à déclarer le caut ionnement sans effet!! Elle le 
déclarait tel alors même que le fidéjusseur n'aurait 
fait qu 'obéir à un mandat de la f e m m e , et qu'il y 
avait par conséquent accord ent re elle el lui (3). 

95 . J 'avoue cependant que ce t iers officieux, qui 
a pris la voie inutile du caut ionnement , aurait pu 
arriver à un résultat plus sur pour le créancier 
en se por tant fort pour le débiteur et en promet
tant de rapporter la ratification de ce dernier ; mais, 
nous l'avons expliqué ailleurs ( a ) , l'obligation de 
celui qu i se porte fort a des caractères autres que 
le caut ionnement . Elle a ses règles p ropres , ses • 
conditions part iculières. Il ne faut pas troubler 
l 'harmonie des contrats en impor tan t dans l'un 
des règles et des conditions qui appartiennent à 
un autre . 
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CHAP. i. 'Акт. 2013. 09 

ARTICLE 2 0 1 3 . 

Le cau t ionnemen t n e p e u t excéder ce q u i 
est dû pa r le d é b i t e u r , n i ê t r e c o n t r a c t é sous 
des conditions plus onéreuses . 

Il peut ê t r e con t r ac t é pou r une p a r t i e d e la 
de t te s e u l e m e n t , e t sous des condi t ions moin-! 
onéreuses . 

L e c a u t i o n n e m e n t qui excède la d e t t e , ou 
qui est con t rac té sous des condi t ions p lus o n é 
reuses , n 'es t poin t n u l ; il est s e u l e m e n t r é 
ductible à la mesure de l 'obl igat ion p r i n c i p a l e . 

SOMMAIRE. 

9G. L'obligation du fidéjusseur est la même que celle du dé
biteur principal. 

97. Les Romains avaient exagéré cette idée. Équité du droit 
français. Quand l'obligation du fidéjusseur est plus 
dure, il la réduit. 

98. A quelles circonstances faut-il avoir égard pour appré
cier l'excès de l'obligation du fidéjusseur ? 

99 . De l'excès dans la quantité. 
400. Suite. 
101. Suite. 
102. De l'excès dans le temps , et , par exemple , du cas où le 

fidéjusseur s'est obligé à payer dans un temps plu* 
court que le débiteur principal. 

lP3Suite. 
Ш . De l'excès par rapport au lieu. 
105. Suite. 
10G. De l'excès dans les conditions e t modalités^ 
107. Nullité du pacte de ne pas faire valoir les exceptions 

attachées à l'obligation principale. 
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COMMENTAIRE. 

90. L'obligation du fidéjusseur, ainsi que nous 
l'avons souvent é n o n c é , n 'est que l'obligation 
même du débiteur principal étendue jusqu ' à lui 

308. Cependant le lien de la caution peut être plus étroit, et 
plus efficace dans les moyens d'exécution. 

109 . Suite. 
110. Suite. 
1 1 1 . Conséquences inadmissibles du système contraire. 
112 . Suite. 
1 1 3 . Suite. 
114 . Le fidéjusseur peut-il se soumettre à la contrainte par 

corps, lorsque le débiteur principal n'y est pas soumis? 
115. Suite. 
116 . Le fidéjusseur n'est pa9 censé obligé in duriorem causant 

parce qu'il ne peut opposer des exceptions person
nelles qui compétent au débiteur principal. 

117. Le fidéjusseur peut s'obliger à de moins dures conditions 
que le dibiteur principal : in miliorem causant. 

118. Suite. 
119. Dans le doute, on règle le cautionnement sur l'obligation 

principale. 
120 . Le fidéjusseur ne peut s'obliger à autre chose que le dé

biteur principal. 
121 . Exemple. 
1 2 2 . Suite. 
123 . Autre exemple. 
î'24. Suite. 
125. Autre exemple. 
126. Suite. 
127. Dans le doute, on adopte une interprétation favorable à 

la conformité des deux obligations du débiteur princi
pal et du fidéjusseur. 

Espèce donnée par Casaregis. 
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' (1) Emerigon, Assurances, t. 2 , p . 5 3 1 . 
Pothier, Oblig., n« 404 . 
Casaregis, dise. 6 3 . 

(2) Suprà, n° 46. 
(3) L. 8, § 6, D . , De fidejuss. V . Fachin, 8 , controv. 5 1 , 

et Hering., c. 24 , n« 5 3 , 54 . 

par un effet de sa volonté (1). La l imite naturel le 
de l'obligation du fidéjusseur est donc dans l 'obli
gation principale. Et partant , elle ne saurait ê t re 
plus étendue que celle-ci, sans quoi ce serait une 
autre obligation ; ce ne serait pas la susceplio in se 
aliénée obligationis, vrai caractère de la fidéjus-
sion (2). 

97. Les Romains avaient tiré de cette vérité des 
conséquences inflexibles. Ulpien nous apprend, en 
effet, que si l'obligation du fidéjusseur était plus 
dure que l'obligation principale, elle était nulle 
pour le tout : « Itlud commune est in omnibus qui pro 
aliisobligantur, quôdsifuerint in duriorem causamadld-
bili, placuil eos omninà non obligari (3). » 

Je dis pour le tout, quoique Dumoulin ait es
sayé de prouver le contraire. Mais, dans cette 
tentative, Dumoulin s'éloignait autant de la lettre 
que de l'esprit de la jurisprudence romaine . De 
la lettre, car elle est positive, et la nulli té totale 
est plusieurs fois prononcée par Ulpien. 

De l'esprit, car combien de fois cet esprit for
maliste n'a-t-il pas sacrifié l 'équité à la logique? 

Pothier, qui appliqua les lois romaines avec un 
sage éclectisme, maintint , en homme s incère , le 

BIU Cujas



sens littéral des textes, et mont ra en même temps 
q u e les tendances équitables de notre droit ne lui 
permet ta ien t pas de l ' importer chez nous (1). Il ne 
faut pas, en effet, conduire jusqu 'à l'exagération 
les conséquences d 'un principe. Que l'obligation 
du fidéjusseur ne puisse pas être plus dure que 
celle du débiteur pr inc ipa l , c'est là une vérité que 
nu l ne saurait vouloir affaiblir ni éluder. Mais 
c 'est assez faire pour elle que de réduire l'obliga
tion excessive du fidéjusseur à la mesure de l'obli
gation principale. Tel est le part i que les Romains 
eux-mêmes avaient sagement pris dans le cas de 
pacte conmiiutœ pecunicc. Ce pacte, qui avait avec 
la caution quelques rapports remarquables (2), ne 
pouvait obliger le débi teur à payer plus que ce qui 
étai t dû. Si cependant le débiteur s'était obligé à 
u n e plus forte somme, on réduisait l'obligation à 
la somme réellement due (3). 

Eh bien ! l 'équité ne permet pas de prendre un 
au l r e part i en mat ière de cautionnement. Dé
t ru i re l'obligation excessive au lieu de la réduire. 
ce serait dépasser le but . 

98. L'excès dans l'obligation du fidéjusseur s'ap
précie eu égard à la quant i té , au temps, au lieu, 
à la condition, au mode (&). 

(1) Junge Bering. , c. 24 , n° C J . 
(2) SuprA, n° 3 \ . 

(3) Dlp., I. i j , § H , i , . , DepecumSconttit 
(4) Ulp. , 1.8, § 7 , D . , De jit-ejut*. 

Puthier, n° 3 7 1 . 
Cùjns, 10, obsertat. 24 . 
Hering., ch . 24 , n° 4 3 . 

BIU Cujas



( 1 ) Pothier, n° 3 7 1 . 
(2) Disc. 6 3 , n" 5 , 6. Tnfrà, n° -127 , 286 . 

99. En ce qui concerne la quant i té , il est clair 
que si le débiteur principal s'est obligé à 1,000 
seulement, le fidéjusseur qui se sera obligé à 2,000 
ne sera tenu que pour 1,000. 

100. Quelquefois la dette n 'est pas l iquide et 
le fidéjusseur s'oblige, lui, à payer une somme li
quide, par exemple, 2,000. Si, par l'effet de la 
liquidation, il est reconnu que le débiteur ne doit 
que 1,500' le fidéjusseur ne devra que 1,500. 
On suppose que le maximum de 2,000 n'a été 
fixé que dans l ' intérêt de la caution, afin qu'elle 
ne fût pas redevable de plus forte somme dans 
le cas où la liquidation en aurait mis une plus 
élevée à la charge du débiteur (1). Cette in te rpré
tation, quoique favorable, n 'a rien de forcé. D'ail
leurs, dans le doute, on présume toujours que la 
fidéjussion n'a pas voulu s'écarter de sa na ture 
d'accessoire en établissant une différence entre elle 
et l'obligation principale. In dubio semper 'inlerpre-
taridébet tanc/uàm conjormis principati obligationi. Telle 
est la règle donnée par Casaregis, d 'après plusieurs 
autres docteurs (2). 

101. Pierre doit 1,000 qui viennent demain 
à échéance ; il ne peut les payer : je le cau 
tionne , et, pour obtenir de son créancier u n délai 
d'un a n , je promets que je paierai 1,050. Ce 
pacte est valable, et voici pourquoi : la somme de 
1,050, à laquelle je me suis engagé, se compose 
de deux éléments : 1° la somme de 1,000 qu i 
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est celle que P ie r re doit et que j'ai promis de payer 
pour lui le cas échéant ; 2° la somme de 50 que 
j ' a i promis de payer au créancier. Quoique Pierre 
ne la doive pas, je ne serai pas moins obligé de la 
paye r , non pas, à la vérité, à t i t re de cautionne
ment, mais comme porte-fort. En ce point parti
culier, je n 'ai pas caut ionné Pierre ; j ' a i contracté 
une obligation principale de porte-fort. J 'ai promis 
que s'il n 'acceptait pas l'obligation de payer 50 
d ' in térêt pour prix du délai accordé, ce serait moi 
qui les paierais au créancier (1). C'est en ce sens, 
mais en ce sens seulement, qu'on peut accepter 
l'opinion de Marsili qui enseigne que le fidéjtis
seur peut ê tre obligé à payer des intérêts lorsque 
le débiteur principal n'y est pas astreint : « Secùs 
aulcm (fiioùil accessoria, ut usuras. Nam polest fidcjus-
sor ad hoc obligari ultra quàm sit obtigalus principa-
Us (2). » 

102. En ce qui concerne le t e m p s , c'était une 
quest ion, pa rmi les interprètes du droitjrouiaiD et 
parmi nos anciens au teurs . quede savoir si la caution 
pouvait s 'obliger à payer dans un terme plus court. 
Accurse soutenait qu'elle ne le pouvait. Cujas, au 
contraire , voulait qu 'on ne fît aucune différence à 
cet égard e n t r e la caution et le tiers débiteur par 

(?) N « 2 9 1 . Il cite .me f o u l e r , 
Imola, Balde ( sur la loi Si pro eâ i 
( S U T la loi 2 , § / ; „ . , D . , Quisa'tis 
loi Cen/iim C.nnnn. w /r>. . 

( D M . Ponsot, n» 9a 

l Centum Capurr, D. (De eo quod 
H a i . 2 , §/?„., D . , Qui salisi/, ce 

"ne foule d'auteurs, la glose, Angelus, 
iSi prò ed, C , Mandati, q. 5 ) ; Jason 

Qui satisdare cog.)-, Bariole sur la 
(De co quod certo loco) • P a u l d e Castro 
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le pacte conslilutœ pecuniœ (1) . Et il t irait parti de 
ce que nul texte prohibitif n e se t rouve, sur ce 
point, dans les livres du droit romain . 

Pothier se range au sentiment d'Accurse. Il 
suffit que les lois disent, en général, que le fidé-
jusseur ne peut pas s'obliger in duriorem causam, 
pour qu'on en doive conclure qu'il ne peut s'obli
ger à payer dans un temps plus court (2). D'ail
leurs, la loi 16, % 5, D., De fidejuss., pourrait bien 
répondre péremptoirement au défi de Cujas. 

Quoi qu'il en soit, en présence de l 'art. 2013, 
nul doute ne saurait plus exister. La caution qui 
s'obligerait à payer dans huit jours , lorsque le dé 
biteur principal a deux ans pour s 'acquitter, cette 
caution, disons-nous, s'obligerait plus durement , 
elle s'obligerait sous des conditions plus oné
reuses. Il faudrait ramener l'obligation du fidé
jusseur à la mesure de l'obligation principale. 

103. Mais le pacte ne pourrait-il pas valoir 
comme pacte consiiiuiœ pecuniœ? Cela dépendrai t 
des circonstances. On ne peut arbi t ra i rement con
vertir un contrat en un autre contra t ; si les pa r 
ties ont voulu faire un cautionnement, leur vo
lonté ne doit pas être tor turée. Il faudrait laisser 
a l'acte le nom de cautionnement et lui en faire 
subir la loi. 

Mais si l'on s'apercevait que les parties ont 

ê 
(1) Sur la loi 4 , D . , De conslit. pecun. ( l ib . 2 9 , Pauli ad 

ed'tct.). 
(2) Dissert, sur le pacte constit. pecun.,.n° 19 ; 

Et Oblig., n" 373 . 
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(1) M. Ponsot, n° 102. 
(2) Polluer, n° 374 . 

L. 16, § 1 ot 2, D . , De FIDEJ. (Julianus). 
(3) Supra, ii° 34. 

en tendu faire une modification ou un change
ment à la première obligation, on pourra prêter 
force à la convention comme pacte constiiutœ yccu-
niœ (1). En soi, il n 'est pas défendu à un tiers 
d ' intervenir en connaissance de cause, et de décla
re r qu'il veut payer dans huit jours ce que Titius 
doit dans un an. 

10a. Le lieu du paiement est aussi H considérer. 
Si la caution s'oblige a payer dans un lieu plus 
éloigné que le lieu porté dans l'obligation princi
pale, elle peut profiter de la condition moins oné
reuse de payer au même lieu que le principal 
débiteur (2). 

105. Dans le pacte constiiutœ pecuniœ, il en est 
au t rement (3). Un tiers peut intervenir et pro
met t re au créancier de payer la somme d e en un 
au t re lieu plus commode pour lui , créancier, 
moins commode pour lui , t iers. Et si ce pacte est 
consenti avec réflexion et connaissance de cause, 
il doit ê t re respecté. Mais on n 'en transportera pas 
les effets dans le contrat qui ne sera -qu'un vrai 
cau t ionnement ; on n 'en fera pas supporter la du
reté à celui qui n 'a entendu être qu 'un simple 
fidéjusseur. 

106. L'excès dans l 'obligation du fidéjusseur 
n 'est pas plus permise quand il provient de con-
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CHAP. i. ART. 2013. 107 

ditions et modalités qui la rendent plus dure"( l ) . 
Ainsi, supposez que le débi teur s'oblige à payer 

tant si tel vaisseau arrive dans hui t jours : le fidé
jusseur aura excédé le jus tes bornes s'il a promis 
de payer si tel vaisseau arrive dans un an. 

107. Ainsi, encore, nous avons dit ci-dessus 
que le fidéjusseur ne peut s'obliger à la condi t ion 
de ne pas faire valoir les exceptions péremptoires 
et réelles qui sont attachées à l'obligation princi
pale ( 2 ) . 

Ainsi, encore, lorsque l'obligation principale 
porte que la somme due à François sera payée à 
Jacques, en son domicile, le fidéjusseur ne s'oblige 
pas d'une manière valable à la payer à Jacques, à 
François et à Simon, qui ont trois domiciles diffé
rents et éloignés dans Paris . 

108. Mais quand nous disons que le fidéjusseur ne 
peut s'obliger sous des conditions plus onéreuses 
que le débiteur principal, ceci ne doit-il pas s 'enten
dre de ce qui est l'objet même de l 'obligation (3) , 
ou, comme dit Marsili, du fait principal : Hune tcimen 
regulam limita et intellige eam esse veram quoàd factum 
principale (4)? N'en est-il pas au t rement des acces
soires de l'obligation : secùs, dit le même au teur , 
quoàd accessoria? Le lien de la cau t ion , pourvu 

(1) Paul, 1. 34, D . , De fidejust. 
Ulp., 1. 8, §§7 et 8, D . , De fidej. 

(2) Suprà, n 8 9 3 . 
Infrà, n° 484 . 

(3) Polhier, n» 377. 
(4) N « 2 9 1 . 
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(1) V. c:- lcssus , ivMOl (à la note), et Hering. , c . 24 , n'111. 
(2) Marsili, n° 293 . 

Bariole, sur la loi Hi qui, D . , Defidej. 
Alexandre sur cette loi. 
M. Zacchariae, t 3 , p. 150 (note 3 ) . 

(3) Marsili, a* 294 . 
Balde sur la loi Si ultra, C , De fidej. 

(4) Sub majori pcenà ( Marsili, n<" 291 et 2 9 2 ) . 
Bal.le sur la loi Qui ut crimen, C. . , De hit qui accus, 

non possunt, q, 9 . 
(5) Polluer, n ° 3 7 7 , art. 2060 , infrà. 

qu'i l soit le même que celui de l'obligé principal, 
peut-il être plus étroit , plus efficace dans les moyens 
d'exécution? 

Les anciens auteurs ont universellement pensé 
l'affirmative (1). 

Ainsi, suivant eux , la caution peut donner une 
hypothèque pour sûreté de son obligation, quoi
que le débiteur principal n 'en doive pas (2) ; car 
rien ne défend qu'elle s'oblige efficaciùs (3). 

Elle peut ê t re obligée sous une peine plus 
grave (a). Une caution judiciaire est contraignable 
par corps , quoique le débiteur principal n'y soit 
pas suje t , par exemple , si c'est un mineur , une 
femme , etc. (5). Être obligé sous une peine plus 
sévère ce n'est pas être obligé par un lien différent, 
c'est ê t re obligé par un lien plus efficace, et rien 
n ' empêche la caution d'être tenue efficaciùs. 

109. Ce système a-t- i lété adopté ou proscrit par 
notre ar t icle? 

Le doute vient de ce qu'il s'oppose formelle-
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CHAP. T. ART. 2013. 109 

ment à ce que le caut ionnement soit contracté sous 
des conditions plus onéreuses que l 'obligation pr in
cipale. L'art. 2011, peut-on dire, a commencé pa r 
faire de l'identité d'obligation un principe fonda
mental en matière de caut ionnement . Puis ce 
principe a été expliqué par l 'art. 2013. P o u r le 
maintenir dans toute son étendue, l 'art . 2013 d é 
clare : 1° que le cautionnement ne peut excéder ce 
qui est dû par le débiteur principal; 2° qu' i l ne 
peut être contracté sous des conditions plus oné
reuses. Il y a dans cette disposition deux parties 
distinctes qu'on doit se garder de confondre. Es 
sayons de les décomposer. Le premier membre de 
la prohibition embrasse tous les cas d'excès; il n 'a 
pas seulement en vue la quant i té . La dette s 'es
time quanlilate, tempore, loco, condilione et modo (1) . 
Toutes les fois qu'il y a excès , même en ce qui 
concerne le lieu, le t emps , la condition, le mode , 
le cautionnement excède ce qui est dû, il doit ê t re 
réduit. Ce premier membre comprend donc tous 
les cas que nous avons énumérés aux n° s 98 à 108 
inclusivement; il comprend par conséquent les 
conditions plus onéreuses qui aggravent l 'obliga
tion même et ajoutent à la dureté du fait pr incipal . 

Maintenant, dans le second m e m b r e de la p r o 
hibition nous voyons repara î t re la ment ion des 
conditions plus onéreuses. Est-ce un pléonasme ? 
Non! Les conditions plus onéreuses dont il est 
ici question ne sont pas celles qui aggravent l 'o 
bligation même et font que la caution doit quel-

( i ) Suprà, n* 9 8 . 
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( 1 ) Fouet, t. 15 , p , 3 S t 

que chose de plus que le débiteur principal . Ce 
sont celles qui portent sur l'exécution , et soumet
tent le fidéjusseur à des moyens de contrainte plus 
sévères, plus onéreux. 

La preuve en est que lorsqu'i l s'est agi au conseil 
d'État de savoir si le fidéjusseur peut se soumettre à 
la contrainte par corps quand le débiteur en est 
e x e m p t , la négative a été unanimement décidée. 
Et M. ï r e i l h a r d , dans son exposé des motifs, a dit: 
« Comment la caution serait-elle contraignable par 
corps quand le débiteur principal lui-même ne 
serait pas soumis à cette exécution rigoureuse (1, ?» 
C'est cette pensée que le conseil d'État a voulu ex
pr imer par cette phrase : tiVi être contracté sous des 
conditions plus onéreuses.^ Ces conditions rigoureu
ses sont donc celles qui touchent à l'exécution, et 
non plus celles qui touchent au fait même, à l'obli
gation principale. Et puisque l'exécution ne doit 
pas ê t re plus r igoureuse contre la caution que 
contre le débiteur pr inc ipa l , il s 'ensuit qu'il faut 
rejeter sous le C. c. le système qui veut que le fidé
jusseur puisse s'obliger efficaciùs, se soumettre à 
des peines plus graves , à la contrainte par corps, 
quand le débiteur principal n 'y est pas soumis, à 
l 'hypothèque quand le débiteur principal n'en a 
pas promis , etc. 

110. Ce ra i sonnement , quoique spécieux, n'est 
pas solide ; il t ient t rop de compte des mots, et 
prêle à Part. 2013 un calcul qu'i l n 'a pas eu. 

BIU Cujas



(1) M. Duranton, t. 18 , n" 3 1 1 , d'après M. Delvincourt. 
M. Zacchariœ, t 3 , p . 150, note (3). 

L'ancienne jur isprudence avait des raisons si 
graves pour distinguer l 'obligation même de l'exé
cution de cette obligation, qu'il ne faut pas facile
ment supposer que le C. c. a voulu s'en écarter . 
Le point capital en cette matière, c'est que le fidé
jusseur ne doit pas promettre plus que n 'a promis 
le débiteur principal; c'est que le créancier n e 
doit pas recevoir du fidéjusseur plus que ce que 
le débiteur principal lui a promis. Mais, toutes les 
fois que l'on rencontre Y idem fide meâ esse ju-
beo, l'essence du cautionnement est respectée, et 
il importe peu que cet idem soit poursuivi par des 
moyens plus rigoureux contre la caution que 
contre le débiteur principal, et que la caution ait 
donné des sûretés accessoires que n'a pas don
nées l'obligé principal (1). 

111. S'il en était au t rement , il faudrait donc 
admettre que le fidéjusseur ne peut pas donner 
hypothèque dans le cas où la dette principale a été 
contractée par acte sous seing privé ! ! Et qui ose
rait soutenir une telle opinion? L 'hypothèque 
n'augmente en rien l 'étendue de l 'obligation ; elle 
ne fait pas que le créancier de 1,000, par exemple, 
puisse recevoir de la caution 1,050. Elle n 'est qu ' une 
sûreté accessoire, et non une aggravation de ce 
qui est dû. Est-ce que le fidéjusseur, s'il ne paie 
pas, ne sera pas condamné à payer par jugemen t? 
Et, s'il subit cette condamnation, est-ce que l 'hypo-
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(1) Bering. , c n p _ ^i, n"< 112 113. 

thèque judiciaire ne viendra pas frapper de plein 
droit sur tous ses biens? Supposez cependant que 
l'obligé principal n 'a i t pas d ' immeubles? Ne voilà-
t-il pas nécessa i rement , forcément, le fidéjusseur 
astreint sous l 'hypothèque de ses biens, tandis que 
le débi teur principal ne doit pas d'hypothèque? Si 
un tel résultat peut ê t re obtenu après coup, pour
quoi la disparité ne pourrait-elle pas être établie au 
m o m e n t où les engagements se contractent (1)? 

112. Vous voulez que l'exécution soit la même 
contre le fidéjusseur que contre le débiteur prin
cipal. Mais quand le débiteur principal ne possède 
pas d ' immeubles et que le fidéjusseur en a, vous 
ne voulez donc pas qu'on puisse saisir réellement 
ce dernier? 

113. Jusqu'à présent, je crois que les objections 
que je réfute ne sont pas de nature à produire une 
grande impression. On touche au doigt leur fai
blesse ou leur exagération. 

En ce qui touche les peines dont l'ancienne ju
r isprudence entendait que la caution put être at
teinte, sans qu'elles frappassent le débiteur prin
cipal, il faut s 'entendre. 

Il y a des clauses pénales qui se traduisent en 
une somme à payer. Si de telles clauses sont impo
sées à la caution sans l 'être expressément ou 
implici tement à l'obligé principal, il faut les rayer 
ou les réduire . Par exemple, je prête ma voiture à 
« l i u s pour qu'i l me la rende dans un an après son 
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(1) Infrà, n° 160. 
f£j №377. 

voyage de Rome; sinon-il me paiera 1,000 fr., et 
j'exige de Maevius sa caution, qu'i l s 'engage à me 
payer 2,000 fr. Cette clause pénale est excessive ; 
elle doit subir une réduction. 

En un mo t , toute clause pénale qui fait en t re r 
dans les mains du créancier quelque chose de plus 
que ce que l'obligé principal a promis , pèche par 
excès. Ce ne sont pas de telles clauses pénales que • 
l'ancienne jurisprudence permettait d'imposer au 
fidéjusseur. 

114. Mais il y a d'autres peines qui n 'ont trait 
qu'à l'exécution. Telle est la contrainte par corps 
qui, dans le Code de tous les peuples civilisés, a été 
considérée autant comme une voie d'exécution que 
comme une peine. Le sacrifice de la liberté a tou
jours un caractère pénal (1). Or, la caution peut-
elle être contraignable par corps lorsque le débi
teur principal ne l'est pas? Sans aucun dou te ; e t l e s 
art. 2040,2060,nous permettent de reproduire sous 
le Code civil l'exemple donné dans l 'ancienne j u r i s -

I prudence par Pothier (2). 
115. Toute la difficulté consiste à savoir si se 

que les art. 2040 et 2060 ont accepté et reconnu 
pour les cautions judiciaires peut avoir lieu pour 
les autres cautions, et si le créancier peut s t ipuler 
que la caution sera passible de contra inte pa r 
corps lorsque rien de pareil n ' a été exigé du débi
teur principal. 

Or, là-dessus il y a un texte fo rmel , c'est l 'ar t . 
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(*) M. Ponsot, „• 109. 
(2) Je dois dire cependant que Hering. enseignait d'une 

manière générale que le fidéjusseur pouvait s'obliger à la 
contrainte par corps pour le débiteur simplement obligé 
(c. 24, n114) 

Junge Emerigon, t. 2 , p. 5 3 1 . 

2060.11 ne permet à la caution de se soumettre 
pa r convention à la contrainte par corps qu'autant 
que le débiteur principal est lui-même contrai
gnable par corps. La faveur de la liberté est assez 
grande pour qu 'on conçoive facilement cette in
dulgence de l 'ar t . 2060. Mais c'est là un cas parti
culier ; c'est une situation exceptionnelle dont les 
règles spéciales ne doivent pas servir d'argument 
pou r res t re indre l 'ar t 2013 du Code civil au delà 
de ce qui la concerne (1). 

Remarquez , du reste , que Pothier n'a rien en
seigné de contra i re , et je ne sais si l'on peut dire 
que not re ancien droit se trouve ici en défaut. Po
th ie r , en effet, ne disait pas que le fidéjusseur pou
vait se soumettre volontairement à la contrainte 
pa r corps lorsque le débiteur principal n'y était pas 
assujéti ; il n'énonce qu'une chose : c'est que Ja 
caution judiciaire ( i l ne parle que de celle-là) est 
contraignable par corps quoique le débiteur prin
cipal ne le soit pas ; et les art . 2040 et 2060 du 
C. c. confirment (nous le répétons) cet exemple de 
la possibilité d 'une caution, tenue dans l'exécution 
plus durement que le débiteur principal, et soumise 
à une peine dont celui-ci est exempt (2). 

116. Quoi qu'il en soit, tout le monde est d'ac-
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CHAP. I. ABT. 2 0 1 a . 1 1 5 

eord pour reconnaître que le caut ionnement de 
l'obligation d'un mineur et au t res personnes frap
pées d'une incapacité relative ne place p a s ] e 

fidéjusseur in duriorem causant, bien que l 'obligé 
principal puisse échapper par son privilège person
nel à l'engagement qui retombe alors de tout son 
poids sur le fidéjusseur (1). L'obligation existe pou r 
l'incapable et le fidéjusseur. Si l 'incapable trouve 
moyen d'y échapper par des moyens civils qui lui 
sont propres, il ne s'ensuit pas que le fidéjusseur 
ait contracté des engagements sous des conditions 
plus onéreuses (2). 

117. Venons maintenant à un autre point de 
vue dont s'est occupé notre article. 

11 permet à la caution de s'obliger pour une 
partie de la dette seulement et sous des conditions 
moins onéreuses. C'est la doctrine d'Ulpien : Ta 
leviorem píeme causant accipi possunt (3). La raison en 
est que la partie est comprise dans le tout , et que , 
partant, lors même que le fidéjusseur n 'accepte 
l'obligation que partiellement, il adhère toujours à 
ce que doit le débiteur. 

Ainsi, il pourra s'obliger à payer 1,000 quand 

(1) Pothier, n» 377. 
Marsili, n« 292 . 
Ulp . ,1 . 13, De minorlb.' 
L. 1, C , De fidej. minorib. 

(2) Suprà, n»" 52 et suiv. 
(3) L. 8, § 7 , D. , De fidejuss. 

Hering. , c. 2 4 , n»' 1 0 9 , 1 1 0 . 
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(1) Ulp„ loc. cit. 
Pomp. , 1. 9 , D , , Defidcj. 
Infrà, n° 247 . 
Caius, 1. 70 , § 2 , D . , Dt fidej. 
inst., mfidcj.,%5. 
Caius, 1 1 1 , com. 12(3. 

(2) Caius, 1. 7 0 , § 2 , D . , Dt fidej. 
Polluer, n° 370 . 

(3) 01p., toc. cit. 
Inst., De /?./<y, § 5. 
Caius, 111 , 120 . 

le débiteur pr incipal doit payer 3,000. Propter quàd 
in minorent summum rectè fidejussor accipitur (1). 

Ainsi, si Titius s'est obligé à me livrer un héri
tage, Sempronius peut le caut ionner pour l'ustr-
fruitde cet hér i tage ; car cet usufruit est une partie 
de ce qui doit m ' ê t r e livré (2). 

Ainsi encore , le débiteur principal étant obligé 
purement et s i m p l e m e n t , le fidéjusseur pourra 
s'obliger avec un te rme , sous une condition (3). 

118. En un mot , si la position de la caution ne 
saurait être plus du re , elle peut être meilleure. Le 
caut ionnement est en soi un contrat de bienfaisance, 
et l 'on ne comprend pas que celui qui rend service à 
un au t re , dans une affaire dont l ' intérêt n'est pas 
pour lui , soit plus sévèrement tenu que le véri
table intéressé ; mais l 'on comprend qu'il puisse 
être tenu plus légèrement et qu' i l n 'entre que 
pour partie ou à des conditions plus douces dans 
cet agissement dont il ne re t i re pas de profit. 

119. Dans le doute sur le sens du cautionne-
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ment , on ne le t ient n i pour moins é tendu , ni 
pour plus sévère que l 'engagement principal . On 
en règle la portée sur cet engagement dont, en sa 
qualité d 'accessoire, il est censé avoir voulu suivre 
la nature, le but , l 'é tendue et les moyens (1). C'est 
ce qui fait dire à Hering (2) : « Tùm utiquè in omnem 
» causant accessisse videtur, cùm hoc fidejussionis quasi 
» sit proprium (3). » 

120. Nous venons de voir que le fidéjusseur ne 
peut s'obliger plus du remen t que le débi teur pr in
cipal. Nous avons vu aussi qu' i l s'oblige valable
ment à quelque chose de moins que ce que doit le 
débiteur principal. 

Nous devons main tenant mon t r e r qu' i l ne peut 
s'obliger à autre chose ; ce corollaire des ar t . 2011 
et 2012 complète le commenta i re de l 'ar t . 2013. 

Si le fidéjusseur s'obligeait à une chose au t re que 
la chose promise par le débi teur pr incipal , ce ne 
serait plus l 'obligation de ce débi teur é t endue au 
fidéjusseur ( i ) , ce serai t une au t re obligation ; 
l'essence du caut ionnement manquera i t . 

121. Javolenus donne cet exemple qui mon t re 
la rigueur des jurisconsultes romains dans l 'appli
cation de ce principe (5). 

Tit iusa prêté 10 à Sempronius , et Mœvius s'est 

(1) Suprà, n° 100. 
Infrà, n* 127 . 

(2) G. 2 4 , n - 1 1 0 . 
(3) Jauge Casaregis, dise. 6 2 . 

Infrà, n° 127. 
(4) Suprà, n"1i, 2 9 , 4 5 , art. 2 0 1 1 . 

. (5) L. 4 2 , D . , De fidej. 
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(1) Jung» Pothier, n* 3 6 9 . 
(1) Suprà, n* 3 4 . 
(3) li. 8 , § 8 , D . , D» fidej. 
(4) Suprà, n« 100. 

obligé, comme fidéjusseur, à payer à Titius mille 
mesures de froment. Ce caut ionnement n 'es t pas 
bon, dit Javolenus ; non obligatur fidejussor; car le 
fidéjusseur ne peut s'obliger à payer une chose 
différente de celle qui est due p a r l e débi teur pr in
cipal. « In dliam rem quàm quœ crédita est fidejussor 
obligari non potest. On estime les choses marchan

d e s par de l ' a rgen t , mais on n 'es t ime pas l 'ar
gent par des choses marchandes , t NON , ut œsti-
matio rerum quœ merces numéro liabentur, in pecunid 
numcratâ fieri potest, tla pecunia quoque œstimanda 
est (1). » 

122. Cependant une telle obligation ne pourrai t-
elle pas valoir comme pacte constituiœ pecunke (2) ? 
O u i , si l ' intention des parties se prête à cette con
version. N o n , si elles ont en tendu faire un vrai 
caut ionnement . 

123. Autre exemple : 
Titius s'est obligé à livrer u n cheval. Peut -on 

stipuler que le fidéjusseur paiera ce cheval ou 10? 
Non , disent Uipien , J u l i a n u s e t Marcellus ; il est 
obligé à autre chose (3). 

12a. 11 en serait au t rement si cette somme de 10 
n'avait été stipulée dans l 'obligation du fidéjusseur 
qu'à t i tre de dommages et in térê ts , équi tablement 
arbi trés dans l ' intérêt d e la caution (4), pour le 
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(1) Suprà, n° 50 . 
(3) Marsili, n" 2 9 4 . 
(3) Dise 6 2 et 6 3 . 

cas où le cheval ne serai t pas payé pa r la faute du 
débi teur pr incipal (1 ) . 

125. Mais ce n 'es t pas à un cas de cette espèce 
que font allusion Ulpien, Jul ianus et Marcellus; 
ils supposent que les 10 n e sont pas dus à t i tre de 
dommages et in té rê t s ; ils supposent q u e cet te 
somme est due pr incipalement et a l ternat ivement ; 
de telle sorte que si le cheval n'est pas payé parce 
qu ' i l meur t de force m a j e u r e , la caution doive 
payer ces 10 auxquels le débi teur principal n 'es t 
pas engagé, puisqu' i l n 'a promis que le cheval e t 
qu' i l est délié de son obligation par la mor t de 
cet animal (2). 

126. Toutefois on verra si un tel pac te , nu l 
comme caut ionnement , ne peut pas valoir comme 
pacte consiitutœ pecunice, 

127. Lorsqu' i l s'élève du doute sur le sens de 
la promesse du fidéjusseur, on ne suppose pas fa
ci lement qu'elle diffère de l'obligation principale. 
Au cont ra i re . A moins qu'i l ne soit prouvé claire
m e n t qu 'e l le por te sur une au t re chose, on p r é 
sume qq'elle a été conçue dans une pensée de con
formité à l 'obligation principale. 

C'est ce qu 'enseigne doctement Casaregis (3 ) , 
en rappor tan t l 'espèce que voici : 

Bernard Seniè et compagnie avaient prê té , à i n 
térê t mar i t ime de 14 p . 100, 2,000 pièces au ca
pitaine Lauren t Martinengo, pour un voyage de 
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120 D U C A U T I O N N E M E N T . 

Livourne à Cagliari et à Amsterdam, et r e tour ; 
Marlinengo promit de rendre cette somme avec 
les intérêts dans les dix jours de son heureux r e 
tour à L ivourne , et il obligea spécialement à la 
sûreté de son obligation ses marchandises à char
ger. De p lus , il donna les sieurs Fi l ibert i pour 
caution au sieur Bernard Seniè et compagnie. Les 
Filiberti s 'obligèrent dans la m ê m e journée par 
un écrit par t icul ier , dans lequel ils déclarèrent 
garant i r les 2 ,000 pièces prê tées à grosse aventure 
à Martinengo sur son b â t i m e n t : sopra sua nave. 

A son retour de Hollande , pendant qu'il faisait 
voile vers L ivourne , le navire naufragea sur les 
côtes de F r a n c e , par la faute des gens de l'équi
page. Il n 'étai t chargé que d 'une peti te quantité de 
fromage d 'une valeur bien inférieure aux 2,000 
pièces que le capitaine avait reçues de la maison 
Seniè. 

En fait , il était constant que le capitaine Marti
nengo ne s'était pas servi des 2,000 pièces. Il disait 
qu' i l les avait laissées aux sieurs Filiberti avec ordre 
de les lui envoyer à Amsterdam s'il en avait besoin, 
mais que le besoin ne s'était pas fait sentir . 

Le sinistre avait tous les caractères d 'une fraude. 
Les circonstances de la cause , le non-emploi des 
fonds, l 'exiguité du chargement , tout en un mot 
établissait que Martinengo avait ourdi une machi
nation dolosive pou r faire gain des 2,000 pièces. 

Il demeurai t donc obligé à les res t i tuer à la 
maison Seniè et compagnie : celle-ci mit en cause 
les cautions. 

Les sieurs Fi l ibert i , pour se dégager du recours 
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CHAP. ti ART. 2013. '121 

(1) N o s 2 et 3 . 
(2) C. 10 , n"1 55 à 6 2 . 
(3) № 6 . 

exercé contre eux pour la réalisation des 2,000 
pièces ainsi que pour les in térê ts , pré tendi rent que 
leur fidéjussion était différente de l'obliga tion sous
crite par le capitaine ; car le prêt mar i t im e contracté 
par ce dernier l'avait été sur les marchandises à 
charger sur le bâ t imen t , tandis que la fidéjussion 
n'avait t rai t qu 'à un prêt mar i t ime contracté par 
le capitaine sur le corps du navire seulement . Ils 
argumentaient de ces paroles de leur fidéjussion : 

« Signori Seniè, per le pezze due m i l a , che in 
» quesio giorno avete dato al capitano Lorenzo Marti-
» nengo à cambio maridmo SOPRA LA SUE NAVE. » 

Casaregis examine cette prétent ion dans son dis
cours 63. Il la réfute. 

Le fidéjusseur est censé avoir voulu s'obliger pour 
la même cause , la même obligation et le même 
agissement que le débiteur p r i nc ipa l , pro eâdem 
causa sive conlractu gesto à debilore principali (1). Il 
cite Ant. Hering dans son t rai té De fidejussor. (2), 
qui soutient savamment , à sa maniè re , que l 'éten
due de la fidéjussion doit s ' in terpréter ad tenorem 
principcdis prœcedenlis obligalionis. 

Le caut ionnement des Filiberti a été donné le 
jour même du contrat passé par Mar t inengo, et 
presque incont inent ; n 'est- i l pas présumable qu 'on 
a voulu lui donner la même portée (3) ? Le voisinage 
des actes conduit à l ' ident i té . 

Il résulte d'ailleurs de l 'acte m ê m e de fidéjussion 
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122 DD CAUTIONNEMENT. 
que les Filiberti n 'ont pas ignoré toute la substance 
d u contrat principal ; ils ont su que le p rê t étai t fait 
su r marchandises. 

Or , on ne peut croire qu' i ls aient voulu faire une 
fidéjussion nul le ; puisqu'i ls on t cau t ionné , c'est 
qu ' i ls ont en tendu le faire sér ieusement et uti
lement (1). 

D'ailleurs ces mots , sopra la nave, peuvent très bien 
ê t re pris comme synonymes du contenu, et non pas 
comme taxativement res t re ints au contenant . 

ARTICLE 2 0 1 4 . 

O n p e u t se rendre c a u t i o n sans ordre de 

celui p o u r l eque l o n s 'obl ige , et m ê m e à son 

i n s u . 

O n p e u t aussi se r e n d r e c a u t i o n , non-seu

l e m e n t d u d é b i t e u r p r i n c i p a l , m a i s encore de 

celui q u i l 'a c a u t i o n n é . 

SOMMAIRE. 

1 2 8 . Le cautionnement est un contrat unilatéral. La présence 
du débiteur n'y est pas nécessaire. Le fidéjusseur peut 
s'obliger pour lui sans son ordre. 

129 . En général, cependant, le cautionnement suppose un 
mandat tacite dudébiteur principal. 

130 . Néanmoins, dans certaines circonstances, il a lieu sans 
ordre ni mandat. 

1 3 1 . Il ne serait même pas impossible de concevoir des exem
ples de cautionnement don«é contre la défense du dé
biteur principal. 

(1) N" 9 à 1 0 . 
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CHAP. j . AET. 2014. 123 
1 3 2 . On pent cautionner une caution. tyn te l fidéjusseur Rap

pelle certificateur de caution. 

COMMENTAIRE. 

128. Le caut ionnement es t , ainsi que nous l 'a
vons dit ci-dessus (1) , un contrat unilatéral . Il se 
passe en t re le créancier et celui qui s'engage e n 
vers lui à t i t re de fîdéjusseur. La présence du d é 
biteur n 'y est pas nécessaire. Son consentement 
n 'y est pas requis . Le fîdéjusseur n 'a pas besoin de 
ce consentement pour s'obliger envers le c réan
cier (2). On peut faire le bien d 'une personne à 
son insu. On peut le faire même malgré elle (3) . 
« Beneficium esteliam invito prodesse (h). » Le contra t 
de caut ionnement est donc parfait , quoique le 
fîdéjusseur ait agi sans o r d r e , à l ' insu du débi teur , 
ou contre ses intent ions. Le créancier n 'a con
tracté qu 'avec le fîdéjusseur. L'obligation de ce 
dernier se soutient par ledien unilatéral résul tant 
de la convention. 

129. En général cependant le caut ionnement 
•n'est donné qu 'en ver tu d 'un ordre ou manda t ta
cite émané du débi teur (5). Et alors le fîdéjusseur 
•a contre le débi teur principal l 'action mandati con
traria (6) , et m ê m e une subrogation légale (7). 

( 1 ) № 18 . 
( 2 ) Text. hic. 
(3) Mon corn, du Mandat, n° 8 0 . 
(4) Sénèque, De beneficai, l ib . 5 , c . 1 9 . 
(5) Suprà, 17 et 2 8 . 

(6) Suprà, n° 17 . 
(7) Art. 1 2 5 1 , 2 0 2 9 . 
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(1) Suprà, n° 17. 
Pothier, H» 430 . 
Casaregis, dise. 197, n° 20 . 

(2) Favre, Code, S, 6, 32 . 
(3) L. S, § 12, D. , Dejldej. 

Nous en verrons l 'étendue dans le commentaire 
des art . 2028, 2029. Mais cette action est étran
gère au créancier ; elle ne découle pas principale
ment du contrat de fidéjussion. 

130. Cependant le cau t ionnement est assez fré
quemment donné à l 'insu du débi teur , et alors 
naî t ent re ce dernier et le fîdéjusseur le quasi-con
trat ncgotiorum gesforum (1) ; ce recours ne con
cerne pas plus que le précédent le créancier. 

131 . Le caut ionnement donné contre la défense 
du débiteur est plus r a re . On a assez de peine à 
t rouver des cautions quand on les cherche et qu'on 
les sollicite !! Si cependant une hypothèse si peu 
vraisemblable se r encon t ra i t , on suivrait les prin
cipes que nous avons exposés dans notre commen
taire du Mandat, n° 80. Nous y reviendrons en 
commentant l 'art . 2028. 

132. Non-seulement on peut cautionner le dé
bi teur pr incipal , mais on peut caut ionner sa cau
tion. Un tel fîdéjusseur se n o m m e certificateur de 
Caution, ou bienfidejussoris coUaudator (2). Ulpien 
a dit avant notre article : Profidejussore fidcjussorem 
accipi, nequaquàm. dublum est (3). L'engagement du 
fîdéjusseur est une obligation q u i , bien qu'acces
soire, a cependant une existence distincte et peut, 
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CHAP.I. ART. 2015. 125 

par conséquen t , recevoir l 'appui du crédit et le 
secours de la fidéjussion (1). 

ARTICLE 2 0 1 5 . 

L e c a u t i o n n e m e n t n e se p re ' sume p o i n t ; il 
doi t ê t r e e x p r è s , e t o n n e p e u t pas l ' é t e n d r e 
a u delà des l imi tes d a n s lesquelles il a é t é c o n 
t r a c t é . 

SOMMAIRE. 

133 . Le c a u t i o n n e m e n t n e se p r é s u m e pas f a c i l e m e n t . 

1 3 4 . Il est strictissimi juris. 11 do i t ê t r e e x p r è s . 

1 3 5 . Ce n'est pas à d i re p o u r c e l a q u ' i l d o i v e ê t r e n é c e s s a i 

r e m e n t p r o u v é par é c r i t . 

1 3 6 . F o r m e s p r a t i q u é e s à R o m e p o u r le c a u t i o n n e m e n t . 

1 3 7 . F o r m e s p r a t i q u é e s d a n s n o t r e a n c i e n dro i t f r a n ç a i s . 

1 3 8 . D i f f é r e n c e d u c a u t i o n n e m e n t e t d e la r e c o m m a n d a t i o n . 

1 3 9 . E x e m p l e d o n n é p a r Casareg i s . 

1 4 0 . S u i t e . 

1 4 1 . S u i t e . 

1 4 2 . S u i t e e t p r i n c i p e s sur les d i f f érences d u c a u t i o n n e m e n t 

e t d e la r e c o m m a n d a t i o n . 

1 4 3 . S u i t e . 

1 4 4 . O p i n i o n d e M . C h a b o t l i m i t é e e t e x p l i q u é e . 

145. S u i t e . 

1 4 6 . E n c e t t e m a t i è r e , l e s e x e m p l e s d o i v e n t ê t r e pr i s a v e c 
p r é c a u t i o n . Il faut c o n s u l t e r l e s c i r c o n s t a n c e s . 

1 4 7 . Q u o i q u e e n g é n é r a ! l e c a u t i o n n e m e n t n e se p r é s u m e p a s , 

c e p e n d a n t il e:t des cas o ù il a l i e u d e p l e i n dro i t . Rai

son d e c e l a . 
1 4 8 . L e c a u t i o n n e m e n t n e doi t pas ê t r e é t e n d u d 'un cas à u n 

a u t r e . 

( 1 ) M a u r . , p . 3 2 9 . 
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1 4 9 . Il ne faut pas l'étendre d'nne chose à une antre. 
150 . Il ne faut pas l'étendre d'une personne à une autre. 
151 . Comment ceci doit être entendu. Le cautionnement 

n'est pas éteint par le décès du débiteur principal, et 
il continue bien que les héritiers aient pris la place de 
ce dernier. 

152 . Suite. Application de ceci à quelques exemples. 
153 . La caution de l'usufruitier es t -e l le déchargée si ce der

nier vend son droit? 
154 . Quid si la femme usufruitière qui a été cautionnée passe 

en puissance de mari ? 
155 . Le cautionnement ne s'étend pas d'une époque à une 

autre époque. 
Exemples. 

156. Transition à l'art, suivant. 

COMMENTAIRE. 

133. Le caut ionnement en t ra îne des conséquen
ces si graves que la loi ne pe rme t pas de le sup
poser facilement. Le fîdéjusseur se charge d'une 
det te qui n 'est pas la sienne ; il s'expose, pour être 
utile à au t ru i , à la perte ou à la diminution de son 
pa t r imo ine , aux r igueurs d 'un créancier, à des 
vexations judiciaires. « Petitur enim ab Mis (j'em-
»prunte les élégantes paroles de Quinti l ien), petitur 
* enim ab illis pecunia quam non acceperunt, non in ulhnn 
» rerum suarum usum converlerunt. Etiam cum isludperi-
*culum est sponsoris, miserabile est; bonitate labitttr, 
» humanitatc conturbatur. » Beaucoup de personnes 
prudentes aiment mieux donner que cautionner, 
et elles ont raison ; car il est r a re que celui qui 
cautionne ne finisse pas par payer ; et payer, en 
pareil cas, payer pour une personne qui a trompé 
votre a t ten te , qui vous laisse en face d 'âpres pour-
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stfrtes o n d e démêlés désagréables, c'est subir p lus 
que les charges d 'une dona t ion , sans éprouver 
cette satisfaction et cette t ranqui l l i t é du cœur qui 
accompagne un bienfait. 

13&. La loi mont re donc son expérience de la 
nature humaine quand elle enseigne au juge que 
le cautionnement ne se p résume point . Il faut qu ' i l 
soit clairement exp r imé , o u , comme dit no t r e ar
ticle , qu' i l soit exprès. Le c a u t i o n n e m e n t est de 
droit t rès étroit. Fidejussio, disent les doc t eu r s , est 
strictissimi juris (1). Nous verrons bientôt les con
séquences de cette règle impor t an t e . 

135. Mais avant tout nous devons p r é m u n i r le 
lecteur contre une extension exagérée qui lui a é té 
donnée quelquefois. De ce que le c a u t i o n n e m e n t 
doit être exprès quelques personnes en ont conclu 
qu'il doit toujours ê t re renfermé dans un acte 
écrit. De telle sorte que lors m ê m e qu ' i l ex i s te 
rai t un commencement de preuve pa r é c r i t , on 
ne pourrait pas le compléter par la p r e u v e t e s t i 
moniale. Ce système a été proscri t avec ra ison (2). 
Le caut ionnement n 'es t pas assujéti chez nous à 
des formes part iculières. Il n 'est ni plus ni moins 
solennel que les au t res contrats p o u r lesquels ont 
été édictés les principes du C. c. sur la preuve 
des obligations. Un c a u t i o n n e m e n t v e r b a l , quand 
il est avoué , un caut ionnement prouvé par t é -

(1) Casaregis, dise. 35 , n* 2 4 . 
1 9 7 , n« 2 4 . 

Favre, Code, 8 , 2 8 , 5 . 
(2) Cass., 1 " février 1836 . Devil l . , 3 6 , 1 , 5 1 1 . 

Dalloi , 36 , 1 , S 4 . 
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m o i n s , dans le cas où la loi en permet la preuve 
ora le , n 'est pas moins exprès qu 'un consentement 
écrit . En un mot, le caut ionnement est placé, quant 
à là preuve de son existence, sous l 'empire du droit 
commun. Seulement , la loi ordonne au juge de 
n 'ê t re pas t rop facile à in terpré ter dans le sens 
d 'un caut ionnement des paroles douteuses ou des 
faits d ' intervention qui n 'on t que le caractère d'une 
simple recommandat ion. 

13G. 11 est vra i que , dans les idées primitives du 
droi t r o m a i n , le caut ionnement ne pouvait être 
donné que dans la forme solennelle de la stipula
tion (1). On sait la rigueur de la formule de la 
sporisio et de la fidepromissio (2). La fidejussio avait 
eu également la s ienne (3) , et la solennité de la 
demande et de la réponse y avait été exigée (h). 

Plus tard cependant on s'était relâché de ce for
malisme. Ulpie n signale ce progrès dans ce frag
men t (5), répé té par Just inien dans ses Institu-
tes (6) : « Seicndu m est cjcneraliter quôd si quis scripserit, 
» sefidejussum, videri or?inici solemnitcr acla. » 

Enfin, sous Just in ien, nous voyons la fidéjussion 
dégagée de toute espèce de forme ; nous la voyons 
adnjise et r e connue , soit qu 'el le fût purement ver
bale , soit qu 'el le fût écrite (7). Seulement le cau-

(1) Suprà, n o s 2 e t suiv. 
(2) Suprà; n<" 3 e t 4 . 
(3) Suprà, hc. cit. . 

(4) Pothier, n» SOI. 
(5} L. 30, D , Dcvrrb. oblig. 
(6) De fi.t.juss , § 7. 
(7).L. 27, C , Defidej. 
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t ionnement pu remen t verbal n 'a de valeur que pour 
deux mois , et s 'éteint au bout de ce temps. « Duobus 
mensibus effluentibus ab hujusmodi nexu, fidejussores 
liberari (1). » On p résume que celui qui n 'a pas 
voulu s'obliger par écri t n ' a pas eu la pensée de 
s'engager pour un long temps (2). 

137. Dans notre ancien droit comme aujour
d'hui , le cau t ionnement pouvait se faire par acte 
sous seing privé ou par acte notar ié , et même ver
balement (3). Le Code n ' a pas en tendu changer 
cette jurisprudence et imposer au caut ionnement 
un formalisme inuti le. 

Au surplus , quelque précaut ion que p renne la 
loi pour constater la volonté des pa r t i e s , il se 
trouve toujours des personnes de mauvaise foi qu i 
osent en contester l 'existence. 

« Heu ! nostra œtas non multumjidei gerit ; 
» Tabulée notantur; adsunt testes duod 
» Tempus locumque scribit actuarius ! 
» Tamen invenitur rhetor quifactum negat ( 4 ) . » 

138. Revenons donc au pr incipe de no t re a r t i 
cle dont nous avons u n ins tant dévié. Tirons les 
conséquences de cette règle que le cau t ionnement 
doit être exprès , . qu ' i l ne se p résume pas, qu ' i l est 
strictissimijuris. 

Si l'on voulait rappeler tout ce qui a été écri t 

(2) Godefroy sur cette loi (note p.). 
(3) Pothier, n ° 4 0 1 . 
(4) Plaute, Âulularia, art. 5. Supplément d'Urceus Codru 

i l . 9 
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(1) №• 45 e t su iv . 
(2) De camb., dise. 30 , et De cred., dise. 9 0 . 

Jung» Casaregis, dise. 126, n" 16. 
(3) Disc. 125 et 120. 

par les anciens auteurs sur les recommandat ions 
s imples, sur les différences qui les séparent du 
caut ionnement , sur les espèces où il faut voir une 
recommandation plutôt qu 'un cau t ionnement , ou 
un caut ionnement plutôt qu 'une recommandation, 
on ferait presque un volume. Je ne veux pas entre
prendre cette t âche . Je la crois d'ailleurs fort 
avancée par les observations que j ' a i présentées, 
dans mon commenta i re du Mandat ( 1 ) , sur les r ap . 
por ts du mandat avec les let tres de recommanda
t ion. Je renvoie aux tex tes , aux autorités et aux 
exemples qu 'on y t rouvera cités ; remarquant , avec 
Deluca , qu 'o rd ina i rement cette question est plus 
de fait que de d ro i t , et dépend de la valeur des 
termes employés (2). 

139. Je veux cependant m'autor iser ici d'une 
espèce traitée par Casaregis (3). 

Joseph et Jacques Duran , de Barcelone , et Hoi-
quel , d 'Hambourg , avaient expédié des marchan
dises, consistant en cire , toiles à mate las , à F. et 
P . Fornès , commissionnaires de L ivourne , pour 
en opérer la vente au comptant . Ceux-ci les ven
dirent à Sabath Levi avec trois mois de délai pour 
le paiement , n 'ayant pu t rouver personne avec qui 
ils pussent t rai ter au comptant . F. et P . Fornès 
rendi ren t compte de leur opération à leurs com
met tan t s , et ceux-ci approuvèren t ce qui avait été 
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(1) Disc, 126 , n ° l . 
(2) No 2 à 3 . 
(3) N « 4 . 

fait. Lev i , quoique jouissant sur la place de L i -
••vourne d 'un bon renom, fit faillite avant l 'échéance. 

Les commet tants , ne pouvant p rendre F. et P . 
Fornès en défaut pour violation de manda t , pu i s 
qu'i ls avaient ratifié la vente à t e r m e , sout inrent 
que lesdits Fornès, ayant affirmé que Levi était bon 
et solvable, s 'étaient par- là même rendus ses cau
t ions : « Ex eo qaàd affirmaverint bonam et idoneam ra-
» tionem buncariam Levi, sese pro illâ fidejussores consti-
T tuisse (1). » 

Casaregis , juge du procès , fait r e m a r q u e r que 
les Fornès ne pouvaient ê t re comparés à un tiers 
qui écrit à son correspondant de faire une chose 
agréable à telle personne qu'il ' lui r e c o m m a n d e , 
de lui prêter de l 'argent ou de lui vendre des mar 
chandises. En pareil c a s , celui qui écri t une telle 
le t t re peut ê t re regardé comme u n fidéjusseur : 
« Nam adeà vehementer desiderans , quàd amicus com-

mendatus summam recipiat, vel rem de quâ indiget, ve-
risimiliter videtur intellexisse se pro amico fidejussorem 
facere , ut tali pacto faciliùs Me à suo corresponsali effec-
tum commendationis obtinere valeal (2). » Mais ici les 
Fornès étaient les mandatai res des Duran ; ils agis
saient pour eux ; ils n ' en tenda ien t pas faire une 
chose agréable à Levi , mais faire une chose utile 
à leurs commettants . Où serait donc la pensée qu i 
préside au caut ionnement et qui est de r end re 
service au tiers cautionné (3) ? 
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(1) N" 5 . 
('2) Casaregis c i t e Ansaldus, dtsc, '60, n" 3 6 . 
( 3 ) № 9 . 
( 4 ) N e' 10 et i l . 

140. Quand un commiss ionnai re , poursui t Ca-
saregis , entend caut ionner les tiers avec lesquels 
il t r a i t e , il exprime formellement cet te intention 
par la clause usitée store del credere (1) ; il se fait 
payer une pr ime de 2 pour cent par son correspon
dant . Les Fornès ne sont pas dans ce cas ; rien 
n 'autorise donc à leur impr imer la qualité onéreuse 
de fidéjusseurs (2). 

141. Quel était le rôle des Fornès? Dans quelle 
intent ion ont-i ls parlé à Duran du crédit de la si
gnature Levi? Ils étaient simples narra teurs . Ils 
racontaient à leurs correspondants ce qu'i ls avaient 
fait dans leur intérêt ; ils leur signalaient les cir
constances importantes à connaî t re pour fixer leur 
opinion (3). 

142. Au surplus, quand même les Fornès n'au
raient pas agi comme mandata i res , quand même 
ils auraient agi comme t iers , voici les principes : 

« Aut saadens et eommendans servavit terminos sem-
plicis suasionis et commendationis, sine aliis verbis 
quibus erui possit EXPRESSE VEL VIRTI ALITER obligalio 
cdiquct vel promissio; tune eommendans et suadens nidlo 
modo remanet obligatus, quamvis commendatio ici sua-
sio respiciat effectuai alicujus negotii certi, et etiam 
quamvis qui suasiones recepit sine tali commendatione 
et suasione rcs suas non fidissel commendalo (4). 

» Scd si mercalor ultra terminos simplicis persuasio-
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nis et commendationis scripserit verba prce se ferentla, 
ATJT VIRTUALITER habentia vim promissionis, vel obliga-

tiotlis, NON SOLUM SECUNDUM PROPR1UM ET LITTERALEM 

eorumsensum, SED ETIAM SECUNDUM legeset CONSUETU-

DINES MERCATORUM, quibus stcindum est omninô, tune 

mercator de suis tenetur uti fidejussor illius. » 
143. Ainsi si u n commissionnaire écrit à son 

mandant : « Un tel est solvable, n'agissez pas contre 
» lui à la r igueur , ne le faites pas poursuivre judi-
» clairement pour ce qu'i l vous doi t , accordez-lui 
» quelque délai, » ce n'est pas un caut ionnement ; 
c'est un conseil, un avertissement qui r en t r e dans 
le rôle du commissionnaire et ne l'en fait pas sortir 
pour passer à celui de fidéjusseur ( 1 ) . 

144. M. Chabot, dans son rappor t au Tr ibu-
nat (2), a prétendu qu 'une invitat ion de prêter de 
l 'argent à quelqu 'un ou de fournir des marchan
dises à un tiers ne peut , quoiqu 'on le recommande, 
et que l 'on certifie même sa solvabilité, être con
sidérée comme un caut ionnement . Mais ce langage 
est t rop absolu. Supposez qu 'une telle r ecomman
dation émane d 'un commerçant : croyez-vous qu' i l 
faudra l ' in terpré ter de la même manière que si 
elle avait été écrite par u n non-négociant? P r e 
nons conseil de Casaregis, consultons les habitudes 
du commerce ! ! Le sens qu'i l attache à de pareilles 
lettres conduit plutôt à un caut ionnement qu' i l 
n 'en éloigne (3). 

(1) Autre espèce de Casaregis, dise. 131 , n° 1 3 . 

(2) F e n e t , t . 1 4 , p. 150. 
Merlin, -v" Caution, § 3 . 

(3) Mon com. du Mandat, toc. cit. 
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{\) Disc. 25 , n" 23 , 24. 
(2) Casarrgis, dise. 12(>, n° 22 . 

145. Supposons autre chose. L'invitation en 
question est adressée à des correspondants par 
u n père dont le fils veut s'établir dans la loca
lité qu'ils habi tent et y créer un établissement à 
son compte. Sera-ce une simple le t t re de recom
mandat ion? N'y faudra-t-il pas voir p lutôt un cau
t ionnement du p è r e , une offre de son crédit pour 
fonder le crédit de son fils? Je n 'en fais pas le 
moindre doute , et c'est ce que décide Casaregis(l) . 

11 en est de même si c'est un négociant qui en
voie son facteur opérer pour compte sur une place 
étrangère (2). 

1/tG. Nous répé tons donc que les circonstances 
ont ici une influence souveraine. Les exemples ne 
doivent être pris qu'avec précaution, et il est dan
gereux de conclure d 'un cas à l 'autre sans avoir 
égard à la qualité des personnes, aux rapports res
pectifs, au style du commerce , aux habitudes des 
places, e tc . , etc. Sans doute le caut ionnement ne 
se p résume pas ; il ne faut pas ê t re facile à l'ad
me t t r e ; mais il ne faut pas non plus exiger la pro
nonciat ion des mots sacramentels , et refuser de le 
voir dans des clauses où l 'usage e t la bonne foi 
l 'aperçoivent habituellement. 

147. Quoique le caut ionnement ne se présume 
p a s , cependant la loi l 'admet de plein droi t dans 
certaines circonstances. On peut consulter les 
ar t . 1216, 1419, 1451, 1452 C. c. Est-ce une dé
rogation au principe de notre art icle? N o n ! Cette 
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présomption est une faveur et non une sévérité. 
Dans les cas auxquels se réfèrent ces art icles, il 
s'agit de débi teurs qu i se sont obligés principaliter. 
C'est dans leur intérêt qu 'on les qualifie de cau
tions , et qu 'on leur en accorde les prérogatives et 
les recours (1). 

148. Lorsque la quali té de caution est reconnue 
exister et qu'on recherche l 'étendue des obliga
tions du fidéjusseur, notre art icle, fidèle à son sys
tème de sage indulgence, craint encore les exagé
rat ions, et il recommande de ne pas é tendre 
l 'engagement au delà des limites dans lesquelles il 
a,été contracté. 

Pour met t re en lumière ce précepte de la l o i , 
nous nous attacherons à une règle donnée par les 
docteurs et aussi compréhensive que remarquable 
par sa précision. « Fidejussio est slrictissimi juris et 
» non durât, vel exlendilur de re ad rem, de personâ ad 
» personam, de temporead lempus (2). • 

149. Et d 'abord, le caut ionnement ne doit pas 
s 'étendre d 'une chose à l 'autre. 

Il suit de là que la caution donnée pour le bail 
ne s 'étend pas à la tacite reconduction (3). 

Si je cautionne le paiement de la somme à la-

(1) M. Ponsot, n° 113 . 
(2) Casaregis, dite. 25 , n° 24 . 

Disc. 1 9 7 , n° 2 4 . 
D'après une foule de docteurs. V. aussi Maur., p. 5 0 3 . 

(3) Art. 1740 C. c. 
Mon com. du Louage, n ° ' 4 4 7 , 4 4 8 . 
Marsili, u" 97 . 
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(1) Favre, Code, S, 2 8 , 5. 
(2) Répert., V Cautionntment. Infra, n' 1G6, § 1, n° 3 . 
(3j Marsili, n° 91 : « Fidejussor non teneiar ad augmentum 

» scu accessorium quod aiiquo\ modo advenit principali obliga-
n lioni. » 

(fi) Le Iribun Laha.-y ( Fenet, t. 14). 
Pau', 1. 6S, § 1, De\ fidejuss. 

(5) Id. 

quelle Pierre sera condamné par des a rb i t res , je 
ne suis pas fidéjusseur des condamnations q u i , à 
défaut des arbi t res , seront prononcées p a r l a Cour 
royale (1). 

La caution donnée pour sûreté des fermages ne 
s 'étend pas aux indemnités dont le fermier peut 
ê t re tenu. 

La caution donnée au propriétaire pour les obli
gations de celui qui prend sa ferme à bail ne s'é
tend pas à l 'obligation de payer à la régie de l'en
regis t rement les frais de contrat : car c'est là une 
au t re obligation contractée entre la régie et le 
fe rmier , et tout-à-fait indépendante de celle qui 
est cautionnée (2). 

La caution donnée pour le principal seulement 
ne s 'étend pas aux accessoires (3) ; 

Et, par exemple, aux intérêts (4), 
Ou aux frais (5). 
11 n 'en serait au t rement qu 'au tan t que le cau

t ionnement serait indéfini, suivant l 'art . 2016. 
Enfin nous verrons aux n 0 i 163 et 164 deux 

exemples de cette règle. 
150. En second lieu, le caut ionnement ne s'é-
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(1) Maur. , De fidej., p . 5 1 6 , n° 61 : Non extenditur de per-
tonâ ad personam. 

tend pas d 'une personne à une aut re personne (1). 
S'il est donné pour garant i r un t e l , il ne s'ensuit 
pas que le fidéjusseur ait entendu garantir un tel 
autre , son co-obligé ou intéressé dans la même af
faire. Quand je cautionne une société de commerce , 
je ne suis pas censé cautionner la société nouvelle 
qui lui succède et prend la suite de ses affaires. 

La raison en est claire ; elle découle des causes 
impulsives du cautionnement au tant que de sa 
na ture et de la faveur que mérite le fidéjusseur. 
En effet, le cautionnement est dé terminé par l'af
fection qu'on porte à une personne, par la confiance 
qu'on a en elle, par le désir de lui rendre service, 
de favoriser son établissement, e tc . , etc. On cau
tionne tel débiteur à cause des garanties morales 
et pécuniaires qu'il présente. On ne caut ionnerai t 
pas tel aut re . Les jurisconsultes sont donc bien 
forts ici de leur règ le : Fidejussio est strictissimiju-
ris et non extendiiur de personâ ad personam. 

151. Mais p renons garde de ne pas donner à 
cette idée une portée exagérée. 

Le caut ionnement n 'est pas te l lement person
nel qu'i l s'éteigne de plein droit avec la personne 
envers laquelle on a voulu êt re libéral. Il dure au 
tant que dure l 'obligation principale ; et quand 
cette obligation est de celles qui se t ransmet ten t 
aux hér i t ie rs , quand le débiteur en a légué l ' ac
complissement à ceux-ci , le caut ionnement se pro-
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138 DU CAUTIONNEMENT. 
longe même après que le débiteur principal est 
remplacé par ses héri t iers . 

Par exemple, Pierre a promis à Paul de lui payer 
10,000 dans dix ans, et François a prê té son cau
t ionnement . 11 est bien manifeste que le décès de 
P ie r re au bout de cinq ans n 'enlèvera pas à Paul 
la sûreté du caut ionnement fourni par François. 
Ce caut ionnement ne s 'éteindra que par le paie
men t . De là cette règle que la ruort du débiteur 
ne Libère pas le fldéjusseur de son obligation. 
« Fhlejussor ab oblignlioncsud solulusnon rcmanet morte, 
» sive naturali, sive civ'di, principcdis débitons (i).» 
Vainement le fldéjusseur dirai t- i l : « J 'ai voulu fa-
» voriser un tel qui était mon ami ; j 'avais foi dans 
* son économie , sa p rob i t é , sa fidélité. C'est ce 
» qui m 'a porté à le caut ionner . Mais je n'ai pas 
» en tendu caut ionner ses hér i t iers , qu i sont peut-
» ê t re moins solvables et moins honnêtes. J'en-
» tends ê t re déchargé de mon obligation. » Cette 
pré tent ion serait abusive , et ce serait appliquer 
hors de propos des idées qui n 'ont de justesse et 
de valeur que lorsqu'on les laisse à leur place. 
Le fidéjusseur a pris sur lui l 'obligation princi
pale ; il l'a acceptée telle qu'elle é ta i t . avec ses 
charges comme avec ses prérogatives. Or, si l 'o
bligation était par sa na ture transmissible, le fidésseur a dû prévoir le cas où elle passerait en 

(1) Casnrogis, dhc. 152 , n° 10 . 
Mi.uiT., Us fidej. ( p . 3 3 3 , pars. 2 , c. 5) dit : Eo mer tue, 

remanet obligatio fidejussoria. 
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d'autres mains par succession ou aut rement . Qu ' a -
t-il caut ionné? Ce n 'es t pas seulement le fait d 'un 
tel, ou sa solvabilité et sa morali té ; c'est l 'obliga
tion précise de r e m b o u r s e r 10,000. Eh bien ! le 
décès du débiteur principal n 'a pas mis fin à son 
engagement. Le caut ionnement subsistera donc 
tant que l 'engagement subsistera. 

Ce ne sera pas étendre le caut ionnement d 'une 
personne à l 'autre . Ici le défunt est censé se con
tinuer dans la personne de ses héri t iers . Loin.de 
s'écarter du but du caut ionnement , on le renfer
mera dans ses l imites naturelles. 

152. L'exemple que nous venons de donner fait 
toucher au doigt la nécessité de l imiter raisonna
blement la règle que le caut ionnement ne s 'étend 
pas d'une personne à l 'autre . 

Cette nécessité admise, que faudra-t-il faire pour 
concilier la règle avec l'exception et empêcher 
l 'empiétement abusif de l 'une sur l 'autre? On r e 
cherchera quel a été l'objet positif du cautionne
ment. On n 'oubliera pas sur tout que le caution
nement est l 'adhésion à une obligation précise, 
définie, posit ive, plutôt que la garantie des qual i 
tés morales et du crédit du débi teur . Si cette obli
gation s'éteint avec la personne, le caut ionnement 
s'éteindra aussi. Mais si l 'obligation survit , la cau
t ionnement surv ivra , et res tera at taché à l 'obli
gation p r inc ipa l e , t an t qu'elle ne sera pas a c 
quittée. 

C'est Ce qui a r r ivera i t , par exemple , si P ie r re , 
ayant pris à ferme pour neuf ans la terre de Beausé
jour , appar tenan t à Paul , et lui ayant donné pour 
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(1) Proudhon, Usufruit. 

caution François , venait à décéder avant les 9 ans. 
On sait que le bail n 'est pas rompu de plein droit 
par la mort . Si donc le contrat ne stipulait pas que 
le bail finirait de plein droit par le décès du fer
mier , ses hérit iers cout inueraient l'exploitation 
jusqu 'à la révolution des neuf ans. Mais François 
demeurera i t - i l caution jusqu 'à cette époque? A 
m o i n s qu' i l n 'a i t clairement expliqué qu'il n'en
tenda i t caut ionner que la jouissance personnelle 
de P i e r r e , il sera tenu à t i t re de caution même 
après le décès de Pierre et pendant la jouissance 
des hér i t iers de ce dernier . La raison en est qu'il 
a cau t ionné un bail de neuf ans , qu'il a fait sienne 
une obligation dont la durée ne dépendait pas du 
décès du fermier, mais qui devait se prolonger 
ju squ ' à la révolution de neuf a n s , et qu'en pareil 
c a s , décharger François avant ce t emps , ce serait 
appl iquer à tor t la maxime, que le cautionnement 
ne s'étend pas de pcrsonâ ad personam. 

153. Mais que devrait-on décider dans l'espèce 
suivante (1)? 

Un usufruit ier donne caution au nu-propriétaire, 
en vertu de l 'art. 601 du C. c , afin de le garantir 
c o n t r e les abus possibles de sa jouissance. 11 vend 
son droit. Sa caution sera-t-elle déchargée pour 
l 'avenir ? Oui ! et le nu-propriétaire , dûment in
formé de cette aliénation p a r l e vendeur (ce der
nier lui doit cet avertissement afin d'éviter les sur
prises) , aura à veiller à ses intérêts en exigeant un 
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nouveau caut ionnement de la p a r t du t i e r s a c q u e . 
reur de 1 usufruit. Quant au fidéjusseur, il n 'é tend 
pas sa garantie à une jouissance qui ' n ' e s t p l u s 

celle de la personne qu'il avait cau t ionnée : « jyQ 

extenditur de personâ ad personam. » Il n 'a pas néces 
sairement prévu que l 'usufruitier vendrai t son 
usufruit et qu 'une autre personne se t rouverai t 
mise à sa place. Et c'est en quoi cette espèce dif
fère de la précédente. Tout à l 'heure le fidéjus
seur avait dû prévoir la possibilité du changement 
de personne, car il était dans les éventuali tés n a 
turelles et probables du contrat. Ici, au cont ra i re , 
la vente est un accident tout-à-fait imprévu , et le 
vendeur ne doit pas pouvoir par son fait aggraver 
la position de la caution. Qu'il vende son dro i t , 
s'il en a la volonté ; il le peut. Mais la caution ne 
s'est pas engagée pour le cas où cette hypothèse 
tout-à-fait extrinsèque se réaliserait. Elle n ' a ga
ranti que la jouissance de lu i , usufrui t ier , et n o n 
pas celle des tiers que sa volonté ( et non p a s , 
comme dans l'espèce précédente , l 'ordre de la n a 
ture) s'est substitués. Nous pensons d o n c , avec 
M. Proudhon, que le nu-propr ié ta i re n ' aura i t pas 
de bonnes raisons pour refuser décharge à la c a u 
tion. Seulement, si l 'usufruitier a négligé d 'aver t i r 
le nu-propriétaire, la caut ion, qui r épond de toutes 
ses fautes, agira avec prudence en d o n n a n t el le-
même au nu-propriétaire l 'avis que l 'usufruit a 
changé de m a i n s , et qu' i l ait à pourvoir à ses 
droits en m ê m e temps qu 'à la décharger pour 

l'avenir. , .. 
154. M. P roudhon veut encore que la caution 
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(1) Contra, M. P o n s o t , iV 3 1 . 
(2) M. Ponsot, toc. cit. 

soit déchargée quand la femme usufruit ière se 
m a r i e ; car alors la jouissance est transférée an 
mar i et lui appart ient personnel lement . Quoi
que cette solution puisse faire plus de diffi
culté que la précédente , par la raison que l'usu
fruit continue toujours à appar ten i r à la femme, 
nous l 'acceptons cependant (1). Quel est ici le but 
du caut ionnement? c'est de garant i r le nu-proprié
ta i re des abus de jouissance (art. G20 G. c ) . Or, si 
la jouissance n ' appar t i en t plus à la femme, si elle 
passe ent re les mains du m a r i , dont sa femme dé
pend , de quel droit forcerait-on un fidéjusseur à 
subir les conséquences de ce changement INon ex-
tcnditur de personâ ad personam. 

Prétendrai t -on que le changement d'état de la 
femme n 'a point modifié ses obligations (2) ? En 
un sens je le n i e , et je soutiens surtout que ce 
changement altère la position de la caution. Et dés 
lors comment admet t re qu 'on puisse rendre celle-
ci responsable de faits qui ne sont pas ceux de la 
personne qu'elle a prise sous sa garant ie? 

Notez bien que le mar i n'est pas dans la position 
d 'un fermier à qui la femme aurai t loué son usu
fruit , ou d 'un mandataire par lequel elle le ferait 
gérer. La jouissance lui appart ient . La femme est 
sous sa dépendance et son autori té ; elle ne peut 
pas jouir ; elle ne peut pas agir. Et l 'on voudrait 
q u e celui qui n 'a voulu caut ionner que la femme 
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(1) Casaregis, loc. cit. 'supra). Maur. , p . 5 0 9 , n° 1 4 . 
(2) Marsili, n° 9 4 . 
(3) L . 4 6 , § 4 , D . , De administ. tutor. Suprà, n" 1 6 8 . 

fût chargé des faits du mar i !! Il ne faut pas o u 
blier que le contrat de caut ionnement est stric-
tissimi juris. 

155. En troisième l ieu, le cau t ionnement ne 
doit pas ê t re étendu d 'une époque à une au t re ( 1 ) . 
Ainsi, si je cautionne celui qui est investi d 'un 
office temporaire , je ne suis pas censé le caut ionner 
lorsqu'il est continué dans sa charge (2). Si j e 
cautionne u n fermier pour neuf ans, je ne le cau
t ionne pas pour les baux ultérieurs que le p r o 
priétaire passe avec lui. Paul donne u n au t re 
exemple (3). Un tuteur a des caut ions. Après que 
la tutelle s'est terminée par l'âge du pupi l l e , ce 
tu teur continue à gérer sans nécessi té , « nulla ne
cessitate cogente, sed ex volúntate sua. » Ce prolonge
ment de gestion réagira-t-il sur les cautions ? Nul
lement. Les fidéjusseurs sont censés s 'être engagés 
pour le temps de la t u t e l l e , et ils ne sont pas res 
ponsables de tout ce qui se fait plus ta rd sans né
cessité. 

156. Maintenant nous allons passer à l 'article 
suivant. Notre article ne s 'est occupé que du cas 
où le caut ionnement a lui-même déterminé ses l i
mites. Que cette fixation soit expresse , qu 'el le 
résulte de la na ture des choses , il n ' impor te ; on 
ne doit pas les dépasser e t aggraver la position 
déjà si onéreuse du caut ionnement . 
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ARTICLE 2 0 1 6 . 

L e c a u t i o n n e m e n t indéf ini d ' u n e ob l iga t ion 
p r inc ipa l e s 'é tend à tous les accessoires de la 
d e t t e , m ê m e a u x frais de la p r e m i è r e d e m a n d e 
e t à tous ceux p o s t é r i e u r s à la dénonc ia t i on 
q u i en est fai te à la c a u t i o n . 

SOMMAIRE. 

157. Du cautionnement indéfini. 

108. 11 s'étend à tous les accessoires, à tout ce qui est connexe 
et dépendant de l'affaire. 

159 . Exemple donné par les lois romaines. 
160 . Autre. 
1 6 1 . Autre. 
162 . Le fidéjusseur est même responsable du dol et de la 

fraude de l'obligé principal. 
163. Quiet des frais? Tempérament admis par la loi. 
164 . Le cautionnement ne s'étend jamais à ce qui n'a pas une 

connexion directe avec l'obligation cautionnée. 
165 . Exemple. 
166. Autre exemple. 
167. Suite. 
16S. Autre exemple. 
109. Le cautionnement indéfini soumet-il de plein droit le 

fidéjusseur à la contrainte par corps ? 

COMMENTAIRE. 

157. Ici s'ouvre un nouvel ordre d'idées. Autant 
l 'art . 2015 ordonne de ne pas dépasser les limites 

L 'ar t . 2016 va s'occuper du cas où le cau t ion
nement est indéfini. 
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CHAP. I. ART. 2016. 1U5 
du caut ionnement quand ces limites sont définies, 
autant il lui donne de lati tude quand il a été con
tracté indéfiniment. Un caut ionnement est indéfini 
lorsqu'il a été contracté in universam causant, pour m e 
servir des expressions de Paul (1). Et il a ce carac
tère lorsque r ien dans le contrat ne le res t re in t 
d'une manière expresse ou tacite. En pareil cas, le 
créancier est censé avoir stipulé qu'i l serait plei
nement indemnisé par le fidéjusseur. Indemnem me 
prcestabis (2). 

158. L'art. 2016 veut donc d'abord qu' i l s 'étende 
à tous les "accessoires de la dette. Connexorum et 
dependentium idem estjudicium (3). Ainsi la caution 
sera responsable des in t é rê t s , stipulés ou non 
stipulés, des dommages et in té rê t s , de toutes 
les indemnités pour faute , mauvaise administra
tion etc. Il est évident, en effet, que le fi
déjusseur d 'une obligation s'oblige non-seulement 
à la chose à laquelle le débiteur principal s'est ex
pressément et directement engagé , mais encore à 
toutes les causes non exprimées qui peuvent pro
venir de la na ture du contrat . « Simplex fidejussor 
alicujus contractas (dit Casaregis) non solùm obligatur 
ad id ad quod principalis debitor expresse aut directe te-
netur; sed obligatur etiant pro omnibus illis casibus et 

(1) L. 5G, D . , De edilit. edicto. Dans la loi 5 4 , D . , Loc. 
cond., il dit : » in отпет causam ; » ainsi que dans la loi 56 , 
%4,H.,Defidej. 

(2) Paul, 1. 54 , D . , Loc. cond: 
(3) Marsili , n u 1 8 8 . 
(4) Hering. , с. 2 4 , n<> 1 3 2 . 
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146 DU CAUTIONNEMENT. 
causas non expressis, quœ possunt provenire ex naturi 
ipsius contractas (1). » 

Ce qui comprend les accessoires et les choses 
connexes , les circonstances dépendantes du même 
contrat . « Necnon tenetur, dit le même juriscon
sulte, pro omnibus aliis accessoriis, connexis, aut depen-
dentibus ab eodem conlractu (2). » 

159. Les lois romaines nous donnent divers 
exemples de cette règle : d 'abord pour les intérêts 
mora to i res dus par un fermier en retard de payer 
son canon (3). Paul veut que dans ce cas le fidé-
jusseur qui a cautionné in omnem causam en soit 
t enu (li). 

160. De p lus , elles prévoient le cas où un con
t r a t est résolu par la faute du contractant qui a été 
caut ionné , et elles étendent à la caution toutes les 
conséquences de cet événement (5). 

161 . Nous les voyons même déclarer la caution 
responsable des agissements qui se rattachent, par 
voie de conséquence et de connexité.à une conven
t ion légalement dissoute. Un tu teur arrive à la fin 
de son administration tuté la i re , et son pupille sort 
de tutelle ; mais il y a à te rminer certaines affaires 

(1) Disc 62 , n° 4 0 . 
V. aussi Bariole sur la loi 4 6 , § 4 , D . , De adm. tutor. 

(2) № 4 1 . 
(3) Paul, 1. 5 4 , D . , Locati conducti (Rép . , l ib. 5) . 

Papon, 10 arrêts, 12. 
(4) Pothier, n» 4 0 5 . 
(5) Paul, 1. 56 , D . , De edil. edlct. 
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(1) Paul, 1. 46 , § 4 , D . , De adm. tutor. 
(2) Ch. 19 , art. 8 . 
(3) T. 2 , p . 5 3 4 . 
(4) Disc. 6 2 , n M 4 0 et suiv. 
(5) Marsili, B " 187 , 1 8 8 . Il multiplie les raisons et les au

torités. 

commencées , ou à p rendre quelques mesures con
servatoires , suite nécessaire de la gestion. Ses cau
tions sont responsables de ces faits connexes et 
dépendants (1). 

11 serait inutile de mult ipl ier ces citations. 
162. Et c'est sur l 'autori té de ces lois que Casa-

regis, d'accord du reste avec le Guidon de la mer (2) et 
Emerigon (3), décide que lorsqu 'un emprun teur à la 
grosse (lequel ne doit r endre la somme prêtée qu 'en 
cas d'heureux retour) pra t ique un sinistre fraudu
leux , son fidéjusseur est tenu de la rest i tution de 
cette somme aux p r ê t e u r s , a t tendu qu'i l est tenu 
de la faute et du dol de celui qu'i l a cautionné (4). 

163. Pour être conséquent à ces pr incipes , il 
. faudrait dire que le fidéjusseur est responsable de 

tous les frais que le créancier a été obligé de faire 
pour se faire payer par le débiteur récalc i t rant ; car 
ces frais ont été occasionnés par la faute de ce de r 
nier ( 5 ) . 

Cependant l 'ancienne jur i sprudence avait admis 
un tempérament à cette conclusion. Pour empêcher 
que la caution ne fût ruinée par des frais faits à son 
insu, et qu'elle aurai t pu éviter en payant , si elle 
avait été aver t ie , on décidait que jusqu 'à ce qu'elle 
eût reçu un avert issement, elle ne serai t t enue 
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(1) Pothier, n* 4 0 5 . 

(2) Casaregis, dite. 6 2 , n° 4 9 : « Fidejussor obligatus non 
» remanct quando casus est diversus et separatus à con-
» tractu , neque ullam cùm eo liabet connexionem neque de-
» pendentiani , imo provenit ab alio casu contrario mentì 
H contrabentiuni aut saltem ab eis nunquàm considerato. » 

que des frais du premier commandement ou du 
premier exploit de demande (1) . 

Le Code civil s'est conformé à cette équitable 
jur isprudence. 

Ainsi, que la caution soit prévenue ou n o n , les 
frais de la première demande sont toujours garantis 
par sa responsabilité. Ce sont des frais nécessaires 
que le créancier ne pouvait s 'empêcher de faire, 
soit pour in te r rompre la prescr ipt ion, soit pour 
agir en père de famille vigilant. Mais si le créancier 
veut que les frais subséquents puissent retomber 
sur la caut ion , il faut qu'il lui dénonce les pour
suites , afin de la me t t r e en mesure de payer. Ce 
n 'es t qu 'à cette condition qu'elle en sera tenue. 
Que si le créancier néglige de l 'avert ir , tous les 
frais qui suivront la p remière demande resteront 
en dehors de la responsabilité de la caution. 

16à. Du r e s t e , quelque étendu que soit le cau
t ionnement , il ne s 'étend pas aux: obligations qui 
pèseraient sur le débi teur pour une cause étran
gère au contrat (2). 

La loi 5 1 , au D., De ficiejussor., donne un exemple 
de cette règle. Je vous prê te de l 'a rgent , et vous 
m e donnez en gage un esclave que vous savez vo
leur, et qui me vole des sommes importantes . Ti-
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(1) Pothier, n» 406 . 
(2) T. 1, n" 2 0 9 . 
(3) Loyseau, Off., H î , 8 , 56. 

Pothier, n» 4 0 6 . 

tius a cautionné ce prêt . Sera-t-il tenu du dommage 
que l'esclave m'a causé par votre faute? Non. Ce 
qui a été cautionné, c'est le prê t et non le gage. Le 
dommage provient ici d 'une cause é t rangère à l 'o
bligation cautionnée (1). 

165. C'est pourquoi nous avons ense igné , dans 
notre commentaire des Hypothèques (2) (etc 'est l 'opi
nion universelle), que les cautionnements des offi
ciers ministériels ne sont pas passibles des amendes 
auxquelles ces officiers peuvent être condamnés 
envers le fisc. Quelle en est la raison? C'est que ces 
cautionnements n 'ont été donnés que dans l ' intérêt 
des particuliers qui sont forcés d'avoir affaire à ces 
officiers, ex necessitate officii. On a voulu que cette 
confiance, en quelque sorte obligée, s 'appuyât sur 
l 'assurance que les parties seront rendues indemnes 
des abus , malversations, méfaits dont ces officiers 
peuvent se rendre coupables. Mais les amendes 
prononcées en faveur du fisc sont dues en ver tu 
d 'un autre rapport civil ; elles sont la conséquence 
d'un engagement pénal contracté envers l 'Eta t ; e t 
c'est seulement l 'engagement contracté envers les 
parties qui a été cautionné (3). 

166. Par suite de cette idée, nous avons dit , au 
n° 149, que la caution d 'une obligation con t rac 
tuelle ne répond pas des frais d 'enregis t rement 
dus pour ce même contrat ; ces frais sont dus au 
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150 DU CAUTIONNEMENT. 
fisc, et c'est seulement au créancier st ipulant que 
le caut ionnement a été donné. 

167. Il en serait au t rement s i , par une clause 
du con t ra t , les frais d 'enregis t rement eussent été 
mis à la charge de la partie qui ne les doit pas de 
droit . Par exemple , P ie r re vend la ferme du Beau-
séjour pour 50,000 fr. con t ra t en m a i n , et il don
ne caution à l ' acquéreur pour les obligations qu'il 
contracte par cette vente . S'il ne paie pas les frais 
de con t ra t , qu 'arr ivera-t- i l? C'est que la rég ie , 
ayant action directe contre cet acquéreur à qui 
caution a été fournie , l ' inquiétera ; celui-ci exer
cera son recours contre le fidéjusseur. O r , la régie 
pourra cer ta inement exercer les actions de son 
débiteur et poursuivre à sa place ce même fidéjus
seur. 

168. Enfin, on pourra s'aider encore d'un exem
ple que nous avons emprun té à Pau l , au n" 155 
ci-dessus. Le tu teur qui cont inue à gérer après la 
cessation de la tutel le , sans nécessité et par un effet 
de sa pure volonté, s'oblige en vertu d 'une cause 
nouvelle , et les fidéjusseurs qui se sont engagés 
pour le temps de son administrat ion ne sont pas 
responsables des faits postérieurs qui ne sont pas 
connexes (1). 

169. Il reste à faire une aut re r emarque . Quand 
notre article dit que le fidéjusseur dont l'obligation 
est indéfinie est obligé à tous les accessoires de la 
det te , il n 'entend pas seulement que les accessoires 
seront taxativement ceux qui se ra t tachent à l 'obli-

(1) Supra, n» 161. 
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( l ) D a l . , 3 3 , 1 , 3 4 3 . 
(2) T. 2 , p. 5 3 1 . 

gation principale; il entend encore que ce seront 
seulement des obligations ou vincula juris con 
nexes, accessoires ou dépendan t s , et nu l l ement 
des moyens de contrainte attachés à l ' engagement 
principal. Ainsi, celui qui caut ionne une personne 
obligée sous contrainte par corps n 'est pas s o u m i s , 
par la puissance de notre article et sans convent ion 
expresse, à la contrainte par corps. C'est ce qu ' a 
jugé la Cour de cassation par arrêt de cassation du 
20 août 1833, dans une espèce. où il avait été jugé 
que l'individu non négociant qui cautionne u n e 
dette commerciale était soumis à la contrainte pa r 
corps (1). L'arrêt de la Cour suprême qui casse 
cette décision est un hommage rendu aux articles 
2060, § 5 , et 2063 , autant qu'aux saines doctr ines 
par lesquelles l 'article 2016 est circonscrit dans sa 
véritable portée. 

D'ail leurs, l 'ar t ic le2017, que nous allons tout à 
l 'heure analyser, démontre que la contrainte pa r 
corps est un moyen de coaction tout personnel, qu i 
ne se t ransmet pas , et q u i , semblable à une pe ine , 
reste attaché à la personne condamnée à la subir . 

Nous avouons cependant que dans notre a n 
cienne jur isprudence on n'était pas toujours aussi 
scrupuleux. Ainsi, Émerigon n'hésite pas à décider 
que celui qui a cautionné un billet à la grosse est 
de plein droit soumis à la contrainte par corps t o u t 
comme le preneur de deniers (2). Mais le t emps 
épure le d ro i t , de même qu'i l perfectionne tou te 
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(1) Ch. 4 3 , n° 2 4 . 

chose; peut-être qu 'à l 'heure qu'i l est Émerigon 
y aurait mieux réfléchi avant d 'émet t re cette doc
t r ine . Plege ne peut perdre son cors par pleigerie. 
Cette vieille règle de Beaumanoir (1) est plus vraie 
aujourd'hui que jamais , et nous étendons à la con
trainte par corps u n adage libéral que nos aïeux 
appliquaient à la servitude. 

ARTICLE 2 0 1 7 . 

Les e n g a g e m e n t s des c a u t i o n s passent à leurs 
h é r i t i e r s , à l ' excep t ion d e la c o n t r a i n t e par 
c o r p s , si l ' e n g a g e m e n t é t a i t te l q u e la caut ion 
y fû t ob l igée . 

SOMMAIRE. 

170. De la transmission des obligations du fidéjusseur à ses 
héritiers. 

Dans le droit primitif de Rome, les obligations de 
la caution ne sont pas transmissibles. 

Progrès de la jurisprudence. 
1 7 1 . Ce double état se rencontre dans notre droit français qui 

a suivi la même marche que le droit romain. 
172. L'art. 2017 qui déclare l'obligation du fidéjusseur trans

missible a donc une utilité réelle ; ce n'est une super-
fétation que pour ceux qui ne font pas attention aux 
antécédents historiques de la question. 

173 . L'obligation du fidéjusseur se partage entre ses héritiers, 
174 . Mais ses héritiers ne succèdent pas à la contrainte par 

corps , qui est personnelle et non transmissible. 

COMMENTAIRE. 

170. L'art . 2017 règle les effets du cautionne
ment à l 'égard des héri t iers d u fidéjusseur. 
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(1) Suprà, n° 3 . 
Caius, 111 , corn. 120 . 

(2) Saprà, n° 3 . 
(3) Suprà, u ° 7 . Justinien, Instit., Defidej., § 2 . 

Ulp., 1. 4 , § 1, D . , De fidejussorib. 
La loi 4 , Ut in possess. légat, (infrà, n° 223 ) , qui est de 

Papinien, dit cependant que le créancier perd ses sûretés a u 
décès de la caution. Pourquoi? Parce que Papinien suppose 
que la caution est décédée sans héritiers ni successeur. C'est 
ainsi que Cujas entend ce texte . (Qucest. Pap., l ib. 2 8 . ) 

Dans le droit romain primitif, l 'obligation des 
sponsores et des fidepromissores était fragile ; elle p é 
rissait avec eux et ne se t ransmettai t pas à leurs 
héritiers (1). Le crédit n'avait, dans ces contrats 
accessoires, que des garanties passagères et pe r 
sonnelles; ce qui tenait peut-être à la dureté des 
obligations des cautions et au besoin scrupuleux 
et humain d'en arrêter les effets à celui-là seul 
qui s'y était soumis (2). 

La fidéjussion fut imaginée pour élargir et per 
fectionner l 'ébauche de la sponsio et de la fidepro-
missio. Entre autres avantages, on lui donna plus 
de consistance, en la rendant transmissible aux 
héritiers et en lui accordant une durée aussi lon
gue que l'obligation principale elle-même (3). 

171. Cependant, notre ancienne jur i sprudence 
avait hésité à s'approprier ce perfectionnement du 
droit romain. Quelques anciennes coutumes, e m 
preintes des mêmes idées que le droit héroïque 
de Rome ( tant il e s t e r a i que l 'humani té tourne 
dans le même cercle et est toujours semblable à 
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(1) T. 4 3 , art. 4 . 
(2) T. 1, cent., 5 , c h . 6 3 , lettre C, n° 12. 
(3) V o Caution. 
(4) V o Caution, n' 5S . 

elle-même sans se copier ) , quelques anciennes 
cou tumes , dis-je, considérèrent l 'obligation du fi
déjusseur comme personnelle et non transmissible ; 
et voici ce que Beaumanoir nous a conservé de ce 
point du vieux droit coutumier : « Qui pleige, s'il 
» est semons de sa plegerie, si que commandement 
» l 'en soit fait avant qu'il m e u r e , il convient que 
» ses hoi rs respondent de la plegerie. . . . Mais s'il 
» m e u r t avant qu'il en soit trait en cour, et que 
» commandement l'en soit fait, les hoirs ne sont 
» de r ien tenus à respondre de la plegerie de leur 
» père, e tc . , etc. (1). • 

Mais la jurisprudence des parlements suivit 
des idées plus conformes aux derniers e r rements 
du droit romain, aux besoins du crédit, à la na tu re 
des conventions. Soefve rapporte un arrêt du 13 
avril 1654 qui décide que le cautionnement sub
siste même après la mor t de celui qui l'a fait (2). 
Bouchel (3) et Brillon (4) citent aussi un arrê t du 
31 juillet 1570 rendu dans k même sens. 

Ainsi la marche de ce point de droit a été la 
même en France que chez les Romains. L'enfance 
et les progrès de la jur isprudence ont produit chez 
nous, comme chez e u x , les mêmes phénomènes et 
les mêmes fruits ! ! ! 

172. Ces précédents expliquent pourquoi notre 
article a cru nécessaire d 'exprimer une vérité de 

BIU Cujas



CHAP. i. ART. 2018. 155 

droit commun qui fait la règle de tous les contra ts . 
Les antécédents de notre ancienne jur isprudence 
plaçaient le Code dans la position où Just inien se 
trouvait à l 'égard de la sponsio et de la fidepromissio. 
Il a dû, par conséquent , imiter la précaution de Jus
tinien en déclarant transmissible l'obligation fidé-
jussoire. Ce n'est pas ici copier servilement une 
disposition superflue , comme l 'ont cru quelques 
auteurs (1). C'est, aucont ra i re , prendre , sous l ' em
pire des mêmes difficultés, une précaution p r u 
dente pour lever les scrupules. 

173. En passant sur la tête des hérit iers, l'obli
gation de la caution se divise de plein droit. Cha
que héri t ier n 'en est t enu que pour sa part et 
portion (2). C'est assez d'avoir rendu cette obli
gation transmissible ; le Code n 'a pas voulu déroger 
à la règle des autres contrats en la faisant peser 
solidairement et indivisément sur la tête de chaque 
héri t ier . 

174. Et comme les peines ne se t ransmettent pas 
et que la contrainte par corps a un caractère pénal, 
les hérit iers de la caution ne succèdent pas à cette 
dure obligation lorsque leur auteur en était t enu . 

ARTICLE 2 0 1 8 . 

Le débiteur obligé à fournir une caution 
doit en présenter une qui ait la capacité de 

(1) M. Duranton, t. 18, n° 3 2 2 . 
M. Ponsot l'a très bien repris, n" 126, 127 . 

(2) Cassât., 5 avril 1809 
(Devill., 3 , 1 , 4 2 ) . 
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contracter, qui ait un bien suffisant pour ré
pondre de l'objet de l'obligation , et dont le 
domicile soit dans le ressort de la cour royale 
où elle doit être donnée. 

SOMMAIRE. 

175 . Transition. De l'obligation de donner caution et de ce 
qu'elle comprend. 

176. De la capacité de la femme pour cautionner ; du séna-
tusconsulte Velléien. Raisons sur lesquelles on le fonde 
quelquefois. 

177. Faiblesse de ces raisons. Si une femme est déclarée ca
pable des actes les plus importants de la vie civile, 
pourquoi pas d'un cautionnement? 

1 7 8 . Le véritable motif du Velléien est que, dans les idées ro
maines, les femmes sont incapables de tout office civil 
ou public, et par conséquent d'un office qui expose leur 
patrimoine. 

C'est une pensée politique. 
179. Preuves textuelles à cet égard. 
180 . Suite. 
181 . Législation de Justinien sur le cautionnement des fem

mes. Il ne comprend pas bien le sens de l'ancienne 
prohibition. 

182. Le Velléien passa dans l'ancien droit français. 
Mais au xv i e siècle on commença à admettre les femmes 
à renoncer au bénéfice du sénatUsconsulte Velléien. 

Chute du Velléien. 
Il se maintient en Normandie. 

1S3. Suite. 
184 . Abolition du Velléien par le Code civil. 
185. Il a rendu aux femmes nées ou mariées seus l'empire du 

Velléien la liberté dont jouissent les autres femmes. 
1S6. Sagesse du Code civil. 
187. La jurisprudence des arrêts a cependant subrepticement 

maintenu quelques abus du sénatusconsulte Velléien. 
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Ainsi, il a été décidé qu'une femme mariée sous le 

régime dotal , qui s'est réservé la faculté d'aliéner ses 
immeubles, ne peut les hypothéquer. 

188.^11 n'y a de personnes incapables de cautionner que celles 
qui sont incapables de contracter. 

Des personnes offertes pour caution et dont le c a 
ractère est notoirement processif et tracassier. 

189 . De la solvabilité pécuniaire de la somme offerte pour 
caution. 

190 . De son domicile. 
1 9 1 . Suite. Question à ce sujet. 
192.Pre mière question. 
1 9 3 . Seconde question. La caution doit-elle être reçue au 

domicile du débiteur ou au domicile du créancier? 
194. Ne doit-el le pas être reçue au lieu où le contrat a été 

passé ? 
195 . Quid lorsque c'est la loi et non la convention qui oblige 

le débiteur à donner caution ? Ne faut-il pas avoir dans 
ce cas plus d'indulgence ? 

196. Du domicile de la caution du légataire d'un usufruit. 
197 . Du domicile de la caution à donner par celui qui accepte 

une succession sous bénéfice d'inventaire. 
198 . Où doit être présentée la caution judicatum solvi ? 
199. Le domicile de la caution peut être un domicile d 'é lec 

tion aussi bien qu'un domicile réel. 
200 . Du cas où la caution quitte ou change son domicile. 
2 0 1 . Le créancier qui a reçu la caution sans discuter ses qua

lités ne peut plus être reçu à la critiquer plus tard. 
202 . Celui qui s'est engagé à donner caution peut-il donner 

en place d'autres sûretés ? 

COMMENTAIRE. 

175. Les ar t . 2018, 2019 et 2020 t ra i tent moins 
du contrat de cau t ionnemen t , c 'est-à-dire de ce 
contrat unilatéral qui se passe entre le créancier 
et le fidéjusseur, que du contrat sans nom par le-
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158 DU CAUTIONNEMENT. 
quel un débiteur s'oblige envers son créancier à 
lui fournir une caution. 

Mais comme l 'exécution de cette obligation donne 
lieu de rechercher si le fidéjusseur présenté est 
capable, on comprend l 'à-propos des articles pré
cités dans le t i t re qui nous occupe. 

Cette obligation de fournir caut ion n'est pas 
toujours facile à r empl i r (1). Les qualités que la 
loi exige d 'une caution pour qu'elle soit idoine 
sont nombreuses. Nous allons les par courir. 

176. Quand on remonte aux antiquités du droit 
romain et du droit français, on trouve une inca
pacité célèbre en mat ière de cautionnement : c'est 
celle de la femme mariée ou non mariée (2). 

Sous la rude législation de la république ro
maine , la l iberté des femmes avait éprouvé des at
teintes graves. Filles ou épouses, elles avaient 
t rouvé dans leur agnation ou dans le mariage des 
chaînes insupportables. La na ture s'était révoltée; 
elle avait eu pour auxiliaire la licence, qui suit 
l 'oppression, quand elle ne la précède pas. On 
chercha des remèdes aux excès de cette liberté dé
réglée à laquelle les femmes n'avaient pas été pré
parées par leur éducat ion; on ne trouva que des 
moyens incohérents et incomplets. Quoique la 
femme pût s'obliger pr incipalement pour elle-

(1) Novel. SS, in fine. 
Cujas, 21, observ. 3 0 . 
Hering., c. 8 , 4 0 , 5 . 

(2) Hering., c. 7 , n° 3S9. 
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même (1), donner, payer même ac tue l lement les 
dettes d 'un autre (2), on voulut qu'elle ne pût pas 
s'obliger pour aut rui , cautionner un tiers, ou don
ner une hypothèque pour une dette qui ne serait 
pas la sienne (3). C'est ce que décida le sénatuscon-
sulte Velléien. 

Pour expliquer cette bizarrerie on a dit : La fem
me est avare ; elle ne se dépouille pas facilement. On 
peut se confier à elle contre le danger des l ibéral i 
tés qui entraînent un dessaisissement actuel ; mais 
elle est imprévoyante (4), et quand un engagement 
se présente à elle conditionnel, incertain et éloi
gné , elle est prodigue de promesses dont elle n e 
calcule pas la gravité : Faciliùs se obligat mulier quùm 
alicui donat (5). Il était donc nécessaire de la p r é 
munir de ce côté par une protection spéciale. 

(1) Principaliter (Anton. ) , 1. 2 , C , Ad senatusc. Velleian. 
(2) Ulp. , 1. 4 , § 1, D . , Ad. senatusc. Velleian, 

Caius, 1. 5 . 
ld.y 1. 1, § 2 (Anton.), C , Ad senatusc. Velleian. 
Id., 1. 4 (Alex.), C , Ad senatusc. Velleian. 

(3) L. 1 et 2 , D . , Ad senatusc. Velleian. 
(4) Propter sexûs imbecitlitatem, Ulp. , 1. 2 , § 1, D . , Ad se

natusc. Vell. ; Infirmitas feminarum, Ulp. , 1. 2 , § 3 , D . , loc. 
cit. Les interprètes renchérissant là-dessus ont ajouté •. La 
femme est de mauvaise foi (Hering., loc. cit.), et ils c i tent ce 
vers de Plaute : 

Muliebri fecisti fide 
{Miles gloriosus, act. 2 , se. 5, p. 8 4 , éd. Panck.). Mais cette 
citation est tout à la fois injurieuse et maladroite ; elle ne se 
coordonne pas avec l'ordre d'idées du Velléien. 

(5) Ulp. , 1. 4 , Ad senatusc. Velleian. 
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(1) Ulp., 1. 2 , § 5 , D . , Ad stnatute. Vell. 

177. Cette raison a une apparence de profondeur 
qui séduit ; m a i s , en réa l i t é , n'est-elle pas plus 
ingénieuse que solide? Sauve-t-elle la singularité 
d 'un système qui permet à une femme de se rui
ner en prodigalités frivoles, et lui défend de venir 
au secours de son propre fils par un cautionne
ment opportun (1) ? Une femme sera présumée 
capable de trai ter les affaires les plus difficiles 
du gouvernement de son patr imoine -, et elle ne 
comprendra pas la portée d 'un cautionnement? 
La loi verra en elle assez de discernement pour 
résister aux folles dépenses qu 'entraîne l'amour 
de la toilette et du luxe , cette séduction de tous 
les ins tan t s , et elle manquera de la prudence 
nécessaire pour refuser un cautionnement, acte 
qui ne flatte aucune passion, qui n'expose pas à 
des tentations fréquentes, et ne manque jamais, 
du res te , d ' inquiéter les intérêts les moins clair
voyants ! Est-ce donc, d 'ai l leurs , que la fortune 
des femmes avait été compromise à Rome par 
des fidéjussions immodérées ou innombrables? Y 
avait-il un art pour extorquer des cautionnements 
aux femmes , pareil à l 'art des hérédipètes pour 
subtiliser des testaments aux célibataires? 

178. Aussi, il n 'est pas juste de croire que cette 
ra ison tirée du caractère de la femme fût l'explica- " 
t ion vraie et radicale du sénatusconsulte Velléien. 
Ulpien , qui la donne, ne fait que l 'énoncer en pas
sant. Mais quand il veut rechercher à fond l'es-
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(1) Nam sicul moribus civiltà officia adempia sunt femìnìs... 
ità multò magis adimendum fuit eis id officium, in quo non 
sola opera, nudumque minislerium earum versarelur, sed etiam 
periculum rei familiaris. L. 1, D., Ad senatusc. Veli. 

(2) Ulp. , 1. 2 , D., Ad senatusc. Veli. 

pr i tdu sénatusconsulte, il développe un autre ordre 
d'idées. La femme est incapable de tout office civil 
ou public. Lorsque la constitution politique la 
tient éloignée de ces simples offices qui ne consis
tent que dans des services, des faits et un nu mi
nistère (nudum ministerium), combien à plus forte 
raison de ceux qui mettent en péril son patr imoine 
et sa fortune (1) ? Ici, je reconnais le vrai caractère 
du droit romain, et Ulpien a retrouvé la couleur 
locale , qu'effaçait tout à l 'heure sa métaphysique. 

179. D'ai l leurs, à quoi bon discuter? Ulpien 
nous a conservé le texte du jurisconsulte. 

« Quad Marcus Silanius et Vellejus Tutor, consules, 
verba fecerunt de obligationibus feminarum, quœ pro 
cdiis reœ fièrent, quid de eâ re fieri oportet, de eâ re ilà 
consuluerunt. Quad ad fidejussiones et mutui dationes 
pro aliis quibus intercesserinl femince, pertinet, lametsi 
ante videlur ità jus dictum esse, ne eo nomine ab his pe-
titio, neve in eas actio detur; CUM EAS VIRILIBUS OFFICIIS 

FUNGI , et ejus generis obligationibus obstringi non sit 
œquum, arbitrari senatum rectè atque ordine facturos, 
ad quos de eâ re injure aditum erit, si dederint operant, 
ut in eâ re senatûs voluntas servetur (2). 

On le voit donc : le sénatusconsulte prend soin 
de dévoiler sa pensée; cette pensée est toute poli
t ique ; et le sénat a plutôt sous le's yeux la vieille 

BIU Cujas



(1) Junge Ulp. , 1. 2 , D . , Deregulis juris. 
(2) Dion Cass . , ix, 27. 
(3) V. dans mon mémoire de YInfl. du christianisme, p. 2 9 0 

(note) , les tentatives faites Jsous Claude pour ranimer les 
antiques sévérités de la loi contre les femmes. (Tacite, lib. 2 , 
n - S ô , et lib. 12, n ° 5 3 . ) 

(4) Just., Iobtit. {Quibus alienareperm.). 

constitution républicaine qu 'une philosophie q u i n -
tescenciée du caractère féminin. La femme ne 
doit pas remplir des offices civils ; de même qu'el le 
ne peut rendre des jugements , exercer une magis
t r a tu re , postuler , défendre, de m ê m e elle ne peut 
intervenir pour aut ru i ( 1 ) . La femme ne doit pas 
sortir du foyer domestique ; elle ne doit pas se mê
ler dans les affaires des autres et donner un pa 
tronage, une caution, des garanties qui la me t ten t 
en scène, la t i rent de son isolement et lui créent 
une importance que la faiblesse de son sexe lui r e 
fuse. Voilà le véritable sens du sénatusconsulte 
Velléien ; il fut rendu sous le règne de Claude (2), 
à une époque où l'on cherchait à reprendre par les 
lois une partie de ce que les mœurs avaient enlevé 
à l 'antique dépendance des femmes ( 3 ) . On aperçoit , 
du reste, qu'il ne fit que fortifier une jur isprudence 
plus ancienne, à laquelle le sénatusconsulte cherche 
à se ra t tacher . Parmi les monumen t s de celte j u 
risprudence nous connaissons la loi Julia qui dé
fendait à la femme de consentir à l 'hypothèque de 
son fonds dotal, quoiqu'elle pût donner à son mar i 
le -consentement de l 'aliéner (à). Nous connaissons 
aussi, par le témoignage d'Ulpien, deux édits 
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( 1 ) L. 2 , D . , Ad senatusc, Velt, 

d'Auguste et de Claude qui défendaient aux femmes 
de cautionner leurs maris : ne feminœ pro viris suis 
intercédèrent (1). Une femme qui cautionne son 
mari et le prend sous sa sauvegarde , c'était à 
Rome un énorme contre-sens; c'était le renverse
ment de cette puissance du mar i sur l 'épouse que 
la vieille constitution aristocratique avait fondée 
par l 'organisation de la manus. 

180. Plus t a rd , lorsque les m œ u r s euren t af
fermi l 'émancipation des femmes, le côté politi
que de la prohibition s'effaça des esprits et on 
chercha à y substituer des raisons de philosophie 
et de morale. On imagina de me t t r e sur le compte 
de l'incapacité de la femme, sur la légèreté qui 
l'empêche de comprendre les conséquences d 'un 
cautionnement, une défense que le législateur avait 
fondée sur l ' inaptitude de la femme à intervenir 
dans les offices civils. On donna la t ou rnure d 'une 
protection bienveillante à une prohibit ion jalouse, 
tirée de l'inégalité du sexe féminin par rapport 
au sexe viril. 

181. C'est sous cette couleur d 'une faveur et 
d'un privilège que le sénatusconsulte Velléien se 
montra à Justinien, toujours dédaigneux de l 'esprit 
des vieilles inst i tut ions. Ami des femmes, l 'empe
reur grec présuma assez de leur intelligence pour 
croire qu 'une femme qui confirmait au bout de 
deux ans son caut ionnement ou son hypothèque 
avait su ce qu'elle faisait. Il autorisa donc , dans le 
cas de pareille ratification, l ' intercession des fem-
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mes (1). Il n 'y eut d'exception que pour ce qui 
concerne les engagements du mari . La femme ne 
put jamais ni les cautionner ni les corroborer par 
l 'hypothèque de ses biens ; toute ratification u l té
r ieure de pareils actes fut déclarée de nul effet, à 
moins que l'obligation principale cautionnée par 
la femme ne tournâ t à son profit (2). 

182. Le sénatusconsulte Velléien se maint in t en 
Occident après la conquête. Le droi t français pri
mitif l 'accepta (3) ; car les époques barbares sont 
toujours disposées à placer les femmes dans un 
état d'infériorité et à res t re indre le cercle de 
leur capacité. Mais, au xvi e siècle, par suite de 
l'idée que le Yelléien était - une faveur person
nelle , on admit les femmes à renoncer à un béné
fice qui leur était propre. Coquille place la na is 
sance de cet usage à une quarantaine d'années 
avant l 'époque à laquelle il écrivait. Dans le p r in 
cipe, ces renonciations devaient être faites avec 
solennité ; il fallait que la femme fût avertie spé
cialement de l'effet du sénatusconsulte et que cet 
avertissement fût rapporté en termes exprès par 
le notaire ; sans quoi la renonciation était considé
rée comme inutile (4). Mais peu à peu ces renon-

(1) L. 2 2 , C , Ad senatusc. Velleian. 
(2) Auth. Si quâmulier. L. 2 2 , C , Ad senatusc. VeUeian. 

Novel. 1 3 4 , C , 8 . 
(3) Coquille, Inslit. au droit français, t. Des contrais. 

Bretagne, art. 2 1 8 . 
{4) Coquille, sur Nivernais, t. 2 9 , ait. 10. 

Marsil., n" 3 8 , 39 . 
Infrà, n° 2 3 9 . 
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( l j Coq., toc. cit. Cette renonciation était connue sous le 
nom de renonciation à l'authentique Si qua mulier. 

(2) Édit de 1606 (Néron., t. 1, p. 722) . 
(3) Henrys. 
(4) Pothier, Oblig., n* 3 8 9 . 
(5) Pothier, n° 3 8 9 . 

dat ions devinrent des clauses de style qui char 
geaient les actes d 'un verbiage interminable et de 
formules inintelligibles , n 'ayant qu 'une existence 
superficielle et de parade (1). La conséquence aurai t 
dû être qu'on n 'en t înt aucun compte. Henri IV 
fit mieux : il en prit occasion pour abolir le séna-
tusconsulte Velléien, embarras dans les affaires, 
entrave pour le crédi t , source de chicanes et de 
procès (2). On trouve ici* le génie de Sully et cette 
haute intelligence qui, pour favoriser le commerce 
lyonnais , abolit dans les provinces de Lyonnais, 
Beaujolais et Forez, l ' inaliénabilité de la dot (3). 
Le Velléien survécut cependant dans quelques pro 
vinces récalcitrantes, et par t icul ièrement en Nor
mandie (k), où l'édit d 'Henr i IV ne fut pas e n r e 
gistré. 

183. De cette différence en t re deux ressorts 
aussi rapprochés que le par lement de Nor
mandie et le par lement de P a r i s , naissaient de 
graves questions de statut . La femme normande 
qui cautionne à Paris s 'oblige-t-elle (5) ? Quidjuris 
si, sans s'obliger personnellement, elle hypothèque 
ses biens, situés en Normandie, pour la dette d 'au-
t ru i? Une Parisienne qui a des biens situés en 
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(1) M . 
(2) Cassât., 27 août 1810 ; 

5 mars Í811 ; 
17 avril 1813 . 

Caen, 3 août 1826. 
Merlin, Répert., v" Senatusc. F'«//., § 3 , n° 2 . 
Effet rétroact., seet. 3 , § 3 , art. 1. 
Q. de droit. V. Velléien. 

Normandie peut-elle les hypothéquer pour des 
dettes qui ne sont pas les siennes (1) ? 

184. Le Code civil a effacé ces diversités ; il a tari 
la source de ces procès entre enfants de la m ê m e 
patrie. De pareilles questions ne peuvent surgir 
désormais que dans le cas où l 'hypothèque ou le 
caut ionnement d 'une femme met t ra i t en jeu la loi 
nationale d 'un pays é t ranger encore attaché au 
Velléien. En F r a n c e , le sénatusconsulte Velléien 
est définivement et jus tement aboli. Le t i t re du 
caut ionnement n 'a adopté dans aucune de ses dis
positions la prohibition de cautionner faite aux 
femmes par le célèbre sénatusconsulte; l 'art. 1123 
du C. c. confère, au contrai re , à toute personne le 
droit de s'obliger et de cautionner. 

185. Et cette abolition est tellement radica le , 
qu'elle a rendu aux femmes françaises nées ou 
mariées sous l 'empire du sénatusconsulte Velléien 
la même liberté qu 'à tous les autres nationaux. De 
telle sorte que , par le seul effet de la publication 
du C. c , ces femmes ont pu valablement contrac
ter des cautionne ments (2), les premières avec une 
pleine liberté, les secondes avec les conditions n é -
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(1) 29 mai 1839 (Bal., 39 , 1, 2 1 9 ) 
( D e v i l l . , 3 9 , 1, 449) . 

cessaires pour qu 'une femme mariée puisse s 'o
bliger. 

186. En cela le C. c. a agi avec sagesse et ma
tur i té ; il répugne qu 'une femme majeure ait moins 
de liberté que les autres majeurs ; il n 'est pas r a i 
sonnable de faire du caut ionnement un acte à par t , 
plus difficile à comprendre et d 'un plus dangereux 
usage que tant d'autres par lesquels une femme 
pourrait consommer sa ru ine , si la prudence que 
l'âge fait supposer en elle aussi bien que dans 
l 'homme majeur ne la dirigeait pas. 

187. Mais telle est l'influence des précédents , 
telle est la ténacité des vieilles inst i tut ions, que 
quelques débris de l ' incapacité velléienne se sont 
subrepticement maintenus dans la jur isprudence 
des arrêts. Le C. c , malgré sa volonté bien claire 
et bien constatée, a vu , sous son empi re , des p r é 
jugés assez puissants pour faire survivre à la ra i 
sonnable émancipation de la femme et du crédit 
certaines idées de prohibition incompatibles avec 
nos mœurs libérales et avec la sage facilité de 
nos lois. 

C'est ainsi que la Cour de cassation a décidé (e t 
elle l'a décidé en audience solennelle ! ) qu 'une 
femme dotée , qui s'est réservé par son contrat de 
mariage la faculté d'aliéner ses immeubles , n 'est 
pas censée avoir stipulé vir tuel lement le droit de 
les hypothéquer (1). Sait-on ce que veut dire cet 
a r rê t? c'est que le sénatusconsulte Velléien vit 
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(1) Suprà, n° 179 . 

enco re , ou du moins qu'il doit sortir de son t o m 
beau et secouer sa poussière pour prêter au régime 
dotal des r igueurs que la volonté des parties 
contractantes a entendu lui enlever sous l 'égide 
du Code ! Car il ne faut pas s'y méprendre : si le 
droit romain interdisait à la femme de consentir à 
l 'hypothèque de sa dot, lorsqu'elle lui permettai t 
de consenti*? à son aliénation (1 ) , c'était par un 
acheminement à ce système général d' incapacité 
en matière de caut ionnement , dont le sénatuscon-
sulte Velléien devin t , quelques années plus t a r d , 
l 'expression la plus absolue. Si jamais un nouveau 
président Favre ent reprend un trai té De erroribus, 
approprié à notre jur i sprudence , cet ar rê t en ou
vrira certainement la première décade.-Je n 'en 
connais pas de plus contraire au sens légitime et 
usuel des mots , à l 'état de nos m œ u r s , aux néces
sités du c réd i t , à la sûreté des t iers et au respect 
de la bonne foi. 

188. L'incapacité des femmes écartée , nous r en 
t rons à pleines voiles dans le droit c o m m u n , et l 'on 
ne trouve en matière de caut ionnement que les in 
capacités ordinaires. Il est inutile de les énu -
mérer . 

Nous voulons seulement poser u n e question in
diquée par les anciens jurisconsultes et omise par 
les nouveaux. Elle consiste à savoir s i , bien que 
capable légalement, la caution n 'encourra i t pas 
une récusation dans le cas où son caractère pe r -
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(t) Au D . , Qui satisd. cog. 
(2) Sur la loi 2 , D , Qui satisd. cog. 

Junge Marsiii, n° 257 ; 
Et Hering., c. 7, n" 5 9 0 . 

(3) Marsiii (id.). 
(4) Hering. , c. 8 , n - 5 2 , 5 3 . 

sonnel , tracassier et processif, donnerait au créan
cier des inquiétudes réelles. 

Les jurisconsultes qui ont commenté la loi Scien-
dum (1), tels que Bartole et autres ( 2 ) , pensaient 
qu'en pareil cas la caution pouvait ê t re récusée. 
Ils allaient même jusqu'à faire des catégories de 
personnes recusables, et ils mettaient en tête les 
procureurs et les notaires, gens pleins de cavilla
tions et de chicanes, et nourris de disputes ; ut putà 
in homine cavilloso, litigioso, vel rixoso, ut sunt PROCU
RATORES ET NOTARII (3). Nous écartons des qualifi
cations injurieuses qui ne sont plus méri tées ; mais 
nous pensons que si les défauts de caractère dont 
on vient de parler étaient poussés à un certain ex
cès, et s'ils étaient notoires , les t r ibunaux pour 
raient avoir égard au refus du créancier de se trou
ver en contact avec ces personnes. 

189. Après la capacité, notre article exige de la 
par t de la caution des garanties de solvabilité, afin 
que le créancier à qui elle a été promise soit tenu 
de l 'accepter (4). Ce ne serait pas, en effet, rempl i r 
l'obligation de fournir caution que d'offrir au 
créancier une personne insolvable ou dont la for
tune serait inférieure à la valeur de l'obligation 
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(1) De plus, l'art. 2040 exige que la eautinn judiciaire soit 
susceptible de la contrainte par corps. 

(2) Fenet, t. 15, p . 3 9 . 
(3) Hering., c. S, n° 100, et c. 14. 

Marsili, n° 262. 
Pothier, n° 3 9 1 . 

principale. Nous verrons par l 'art . 2019 comment 
s'estime la solvabilité d 'une caution (1). 

190. La solvabilité pécuniaire n'est pas la seule 
garantie que le créancier soit en droit d'exiger de 
la caution qui lui a été promise ; il faut encore qu'elle 
[soit domiciliée dans le ressort de la cour royale où 
elle doit être donnée. On peut d i re , en effet, avec 
Treilhard (2): «La faculté de poursuivre un débiteur 
• fait part ie de sa solvabilité, et une discussion qu'i l 
s faudrait suivre au loin serait presque toujours plus 
«ruineuse qu'utile.» Les interprètes ont fait ressor
t i r la nécessité de cette condition , en se fondant 
sur la loi 2 , au Dig., Qui saiisdare cog., et c'est avec 
raison qu'ils disent : Fidejussor bcuples videtur, non 
tantùm ex facullalibus, sed ex conveniendi facililate. 
Si donc vous me donnez pour caution, à moi Pari
s ien , un Provençal r iche , d 'un crédit bien é tabl i , 
sera-ce tout? Non! Car si je suis obligé d'aller le 
chercher à grands frais loin de mon domicile, dans 
u n ressort étranger; il y aura pour moi des incon 
vénients que je ne dois pas subir (3). 

191. Partant de l à , les anciens auteurs déci
daient que la caution devait être domiciliée dans 
le même lieu que le créancier , ou au moins dans 
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(1) IS on est idoneus fidejussor Hie qui est de alieno foro vel 
lerrilorio (Marsili, n ' 2 5 8 ) . 
f| (2) Marsili, loc. cit. II dit : « Intelligitur de civitate de qui 
est ille cui promissus est fidejussor, vel de 'loco ubi celebratus 
est contractus. » 

Hering. , c. 1 4 , n° 5 . V. Pothier, n° 3 9 1 ; Basnage, 

part. 2 , ch . 2 . 

le même ressort ( 1 ) , ou s inon, dans le lieu où le 
contrat principal a été célébré (2). 

Notre article veut que la caution soit domiciliée 
dans le ressort de la cour royale où elle doit ê t re 
donnée. 

Que signifient ces mots qui peuvent paraître va
gues : « Dans le ressort de la Cour royale où elle 
» doit être donnée?» La caution doit-elle être four
nie au domicile du créancier? ou bien est-ce au 
domicile du débiteur qu'elle doit être reçue? 

Le Code a tenu à dessein ce langage à toutes fins. 
Car la solution de la question dépend des circon
stances, et l 'art. 2018ne pouvait les prévoir toutes. 

192. Examinons d'abord le cas où la caution a 
été promise par convention. I c i , la volonté des 
parties a eu toute lat i tude; les contractants ont pu 
se faire leur condition à eux-mêmes ; leurs pactes 
sont la règle à suivre. 

193. Mais quid juris si.la caution a été promise 
sans désignation du lieu où elle devra être domi 
ciliée ? 

.Suivant moi, il est évident qu'elle doit être don
née au lieu où le créancier est lui-même domicilié, 
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(1) Maur. dit au contraire ( p . 653 , n° 1 3 ) : « Promittens 
» dare fiilejussoreni inlelligitur de horninibus illis civitatis, de 
» quà est il le qui fidejussorem dare promisit. » Mais Marsili, 
qu'il cite, ne dit pas cela. 

(2) Expressions des docteurs. 

de cantate de quâ est Me cm promissus est fidejussor(ï). 
Vainement alléguera-t-on le principe général que 
le lieu du paiement est, de droit, le lieu du domicile 
du débiteur ( a r t . 1247) . Ce principe, établi dans 
l ' intérêt du débiteur, n 'est pas applicable dans une 
matière o ù , comme i c i , il s'agit de l ' intérêt du 
créancier. Qu'a voulu l 'art. 2018? assurer au 
créancier toutes les sûretés et toutes les facilités 
que le but final du caut ionnement est de procurer . 
Or, ce but sera-t-i l rempli si le débiteur, demeu
ran t à une aut re extrémité de la France , offre au 
créancier une caution si éloignée de lui? Est-ce 
qu 'ent re autres motifs qui ont pu faire exiger une 
caut ion, ne se trouve pas l 'éloignement du débi
t e u r , et le besoin d'avoir un aut re débiteur plus 
r approché , plus accessible? et si l 'on impose au 
créancier l 'obligation de se contenter du domicile 
du déb i teur , d 'après la règle mal appliquée de 
l 'art. 1247 , ne retombe-t-on pas dans tous les 
inconvénients que l 'art . 2018 a voulu prévenir , 
d'accord avec l 'ancienne jurisprudence? ne don-
ne- t -on pas au créancier un fidéjusseur forensis 
et de aliâ civitate (2) ? 

Il ne faut donc pas se préoccuper de l 'art. 1247. 
La na ture de la convention le rend inapplicable. 
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On objecte (1) que ce système place le débi
t eu r dans une situation t rès d u r e , puisqu'il l'o
blige à se procurer une caution dans un lieu où il 
est éloigné de ses a m i s , de ses p a r e n t s , de ceux 
qui peuvent venir à son secours. Il aurai t trou\ é 
un répondant dans son pays ; ailleurs il lui sera 
impossible de faire un appel utile au crédit et à la 
confiance d 'autrui . 

Mais cette objection a été réfutée par Pothier. 
« Le débiteur ne doit pas être reçu à alléguer qu'i l 
» n 'en peut trouver sur le lieu. S'étant soumis vo-
» lontairement à en donner , sibi impuiare débet. » 
Et cette réponse que Pothier a prise, sans le dire , 
dans la loi 7, § 1, D. , Qui satisd. cog. (2), est d'au
tant plus péremptoire que l 'art . 2018 a été copié 
dans l 'auteur même qui nous la fournit. Est-ce 
donc qu'il s'agit ici de l ' intérêt du débiteur? Est-ce 
que ce n'est pas au contraire l ' intérêt du créancier 
qui est dominant? Est-ce que , comme le disait 
Tre i lhard , l 'éloignement de la caution ne se con
fond pas en quelque sorte en cette mat ière avec 
l'insolvabilité? Et dès lors comment voudrait-on 
que le créancier fût tenu d'accepter nécessairement 
un domicile qui n'est pas dans le même ressort 
que le sien? Lui proposer un fidéjusseur é t ranger 
(forensis et de cdlà civitate) , n 'est-ce pas à peu près 
la même chose que lui proposer un fidéjusseur in 
solvable? 

Notre opinion s 'appuie donc sur l 'esprit de la 

(1) M. Ponsot, n- 159. 
il) 131p. 
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(1) № 159. 
(2) Marsili et autres précités. 
(3) № 3 9 1 . 

loi, sur l 'esprit de la convention et sur la doctr ine 
des anciens auteurs . Basnage cite un a r rê t du par
lement de Normandie du 9 mars 1769 qui la con
sacre. M. Proudhon la professait dans„ son ensei
gnement oral, et l 'on ne doit pas s 'arrêter ( à mon 
avis ) au sentiment contraire de M. Ponsot (1). 

194. Si cependant l'obligation principale avait 
été passée dans un lieu aut re que le domicile du 
créancier , on pourrai t facilement supposer que ce 
dernier a consenti à passer dans ce même lieu 
l'acte de réception de la caution promise, et alors 
c'est ce même lieu qui déciderait du domicile de 
la caution (2). 

195. Maintenant, quelle sera la solution lorsque 
c'est la loi et non pas la convention qui oblige le 
débiteur à donner caution? 

Pothier nous apprend qu'il ne faut pas a rgumen
ter de l 'hypothèse précédente à celle-ci. Plus d ' in
dulgence doit être accordée à ceux qui sont obligés 
par la loi à donner caution qu 'à ceux qui s'y sont 
soumis volontairement; on doit les admet t re faci 
lement à donner pour caution des personnes de 
leur pays lorsqu'ils n 'en peuvent t rouver dans le 
lieu où la caution doit être donnée ( 3 ) . 

Un premier point ressort de cette sage doctr ine 
empruntée par son auteur à la loi 7, § 1, D. , Qui 
satisd. cocj. : c'est que le domicile du débi teur n 'es t 
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pas une meilleure règle dans le second cas que dans 
le cas précédent. 

Un autre point est à considérer : c'est qu 'un 
pouvoir plus discrétionnaire est at t r ibué au juge 
dans le cas de caution légale que dans le cas de 
caution conventionnelle. Pourquoi la difficulté dé-
génère-t-elle ici en un cas arbi traire ? C'est qu' i l 
n 'y a pas de pacte, d'où l'on puisse inférer, v i r tuel
lement ou de toute aut re man iè re , que le lieu où 
la caution doit être présentée est nécessairement 
le domicile du créancier. On se trouve donc ent re 
deux principes à concilier : 

1" La caution ne doitpas être éloignée du créan
cier ; il faut qu 'à la solidité pécuniaire elle réunisse 
la proximité de domicile pour être solvable dans 
le sens de la loi. 

2° Il n e faut pas imposer l ' impossible à un dé 
biteur qui obéit à une volonté de la loi plutôt qu 'à 
un ordre de choses réglé par sa propre volonté. 

Ceci posé, examinons quelques cas de caution 
légale, et essayons d 'appliquer ces idées avec dis
cernement. 

196. Le légataire d 'un usufruit est obligé de 
donner caution d'après l 'art . 601 du C. c. Où fau-
dra-t-il que soit le domicile de cette caut ion? Je 
réponds avec Proudhon ( 1 ) : Dans le ressort de la 
Cour royale où la succession s'est ouverte. Les rai
sons suivantes le démont ren t clairement: 

D'abord, écartons le domicile personnel des h é 
rit iers. L'obligation de l 'usufruitier est un engage-

(1) №» 849 , 8 5 0 . 
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ment qu'il contracte moins envers les hér i t iers per
sonnellement qu 'envers la succession elle-même. 
Où en serait-on s'il fallait p rendre en considération 
ce domicile? Les héri t iers peuvent ê t re en grand 
nombre , avoir des domiciles divers et t rès éloignés 
les uns des aut res . 

S'ils ont fait leurs lots de par tage, il se peut que 
l 'usufruit s 'étende à des immeubles compris dans 
plusieurs lots. La multiplicité possible des domi
ciles est un obstacle qui ne permet pas de s'arrêter 
à une telle hypothèse. 

Écartons a u s s i , au moins en thèse de droit, le 
domicile du légataire. Si le légataire est de Saint-
Malo et que la succession se soit ouverte à Antibes, 
croit-on qu 'une caution de Saint-Malo soit à An
tibes une caution bonne et solvable? 

Écartons encore le lieu de la situation des im
meubles . 11 est possible que l'usufruit embrasse 
des immeubles situés dans des provinces diverses, 
et l 'on ne saurait à quel ressort de cour royale 
donner la préférence. 

Reste le lieu de l 'ouver turedela succession. C'est 
là que doivent se vider les contestations relatives à 
l 'exécution des dispositions à cause de m o r t ( l ) ; 
c'est là que le légataire doit faire son offre de 
caution ; c'est là qu'elle doit être acceptée. 

Si cependant l 'usufruitier ne pouvait trouver de 
caution ayant son domicile dans ce ressort , on 
pourra i t l 'admettre à en présenter une plus rap
prochée du siège de son crédit. Les tr ibunaux ont 

(I) Art. 59 C. j , r . c. 
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à cet égard une lati tude équitable. Pothier conseille 
avec raison d'en u s e r , et nous suivons volontiers 
sa doctrine ; car il n 'y a pas ici de convention qu' i l 
faille observer à la r igueur . 

197. Quand un héri t ier accepte une succession 
sous bénéfice d ' inventaire, les créanciers peuvent 
exiger qu'il donne caution solvable (1). Est-ce le 
domicile de ces créanciers qui servira de règle? 
Mais ils peuvent être v ingt , t r e n t e , c e n t , ayant 
chacun des domiciles différents et éloignés. Ce 
n'est donc pas de ce côté qu'i l faut jeter ses regards. 
Aussi l 'art. 993 du C. de pr. c. veut-il que la cau
tion soit présentée au greffe du t r ibunal de l 'ou
verture de la succession. Si le domicile des créan
ciers ne donne pas la règle à suivre en cette 
matière, ce n'est pas non plus le domicile de l 'hé
rit ier débiteur qui prévaut. La loi a pris un te rme 
moyen, le lieu de l 'ouverture de la succession. Il 
y a là un centre d' intérêts où créanciers et débiteur 
viennent nécessairement aboutir . 

198. Dans le cas où l 'é tranger est requis de don
ner la caution judicatum solvi, il est évident qu'el le 
doit être présentée au greffe du tr ibunal saisi de la 
contestation; e t , dès l o r s , il suffit que cette cau
tion ait son domicile dans le ressort de la cour 
royale. 

199. Il reste à faire une observation commune 
à tout ce qui vient d 'être dit. Le domicile de la 
caution peut être aussi bien un domicile d'élec-

(1) Art. S07 G. c. 
I I . BIU Cujas



(1) M. Duranton, t. 18, n° 325 . 
M. Ponsot, n° 163 . 

(2) Art. 111 C. c . et 59 C. pr. c. 
( 3 ) L . 10, § 1 , D . , Qui satitd. 

tion qu 'un domicile r ée l ( l ) . La loi n 'a pas exigé un 
domicile réel. Il ne faut pas lui prêter des r igueurs 
inutiles. Le domicile d'élection rempli t le m ê m e 
but que le domicile réel ; il place la caution sous 
les mains du créancier; il détermine le siège des 
poursuites et la compétence judicia i re(2) . 

200. Si la caution venait à changer son domi
cile, le créancier pourrait la forcer à le reprendre 
ou à en élire un dans le ressor t de la Cour royale 
qu'elle a indûment qui t té . 

Mais nous admettr ions difficilement que le fidé-
jusseur eût le droit de s 'autoriser de la seule c i r 
constance d'un changement de domicile (notez bien 
que je ne parle pas d'un cas de fuite, d 'émigrat ion 
ou autre semblable, équipollent à insolvabilité ) pour 
exiger une autre caution de la par t du débi teur . 
L'art . 2020 ne nous paraît pas un a rgument suffisant 
pour faire peser sur le débiteur une aussi grave 
obligation. Il n 'est fait que pour le cas d'insolvabi
lité proprement dite. Il ne prévoit que ce cas ex
traordinaire , qui, seul, paraissait au jur isconsul te 
Paul imposer au débiteur l'obligation de fournir 
une autre caution : « Quôd si medio (empore calamitas 

fidejussoribus INSIGNIS, vel magna inopia accedit, causa 
cognilâ, ex integro salisdandum erit (3). » Je sais qu 'en 
général la facilité d 'atteindre la caution fait part ie 
de son idonéité : Fidejussor locuples videtur non tanlùm 
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ex facultalibus , sed etiam et conveniendi facilitale (1 ) . 
Mais ceci n'est vrai que lorsqu'il s'agit de recevoir 
la caution et ne doit pas être étendu au cas où elle 
a été reçue , et où , par conséquent , le débiteur a 
satisfait à son obligation. Pour autoriser la demande 
d 'une aut re caution contre un débiteur qui a exé
cuté sa promesse ; pour faire re tomber sur sa pe r 
sonne un fait nouveau qui n 'émane pas de lu i , il 
faut, nous le répétons avec Paul , une cause vraiment 
extraordinaire, un motif aussi grave que cette grave 
demande , un désastre ins igne, une perte de for
tune (2). 

Ainsi donc, nous ne voudrions nous prévaloir de 
l 'art. 2020(3) qu 'autant que l 'abandon du domicile 
équivaudrait pour le créancier à un cas d'insolvabi
lité ; comme, par exemple, si la caution prenait la 
fuite pour raison de poursuites judicia i res , pour 
des motifs politiques, pour une émigrat ion (à). 

201 . Lorsque le créancier a consenti à recevoir 
une caution q u i , à l 'époque de sa réception, n é 
présentai t pas les conditions requises par notre 
article et par l'article suivant, il ne peut: revenir 
sur cette approbation. Le débiteur n 'est t enu à r ien 
de plus. Non potest petere creditorulteriîis sibicaveri (5) . 

(1) Ulp., 1. 2 , D . , Qulsalisd. 
(2) Infrd, n« 217 . 
(3) Infrà, n" 222 . 
(4) M. Duranton applique l'art. 2 0 2 0 , t. 18 , n* 3 2 5 . 

M. Ponsot s'y refuse, n° 165 . 
(5) Marsili, n" 66 . 

Hering., c . 8 , n M 16, 1 7 . 
M a u r . , p . 6 3 5 , n" 2 , 3 , 4 , 7 . 
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(1 ) L. 1 0 , § 1, D . , Quisatisd. 
(1) L. 3, § 3 , D. , Ut in possess, legator. 
(3) Manr. (loc. cit., n° 4 ) . 
(4) C. 8 , n« 17. 
(5; Hering., e. 18, n°' 68 , 7 7 , dit que telle est l'opinion 

commune : Procul dubio magis communis et verlor est. 
Contra, Pothier, n° 393 . 

Car, comme le dit Paul , le créancier qui les a a p 
prouvées contentas his esse débet (1). C'est aussi le 
sentiment d'Ulpien (2). La caution es taprèscoup ce 
qu'elle était avant. Il n'y a pas de changement s u r 
venu; il n 'y a donc pas de motif pour revenir sur 
ce qui a été fait. L 'a r t . 2020 consacre impl ic i te
ment , mais très formellement, ce point de droit qui 
est aussi un point de raison. 

Bien entendu que nous met tons à par t les cas 
de fraude (3). Mais vainement le créancier préten
drait-il cause d'ignorance ; c 'était à lui à s 'éclairer 
sur l'idonéité de là personne qui lui était présentée. 
Hering dit très bien : « Creditor prœsumitur in 
» dubio scivisse fidejussoris qual i ta tem cùm eum 
» acciperet (4). » 

202. Reste à savoir si celui qui s 'est engagé à 
donner caution peut être admis à donner à la place 
des gages suffisants. On connaît la maxime : Aliud 
pro alio invito credilori solvi non polest. Elle t r anche 
la question (5). 

L'art. 20/jl a cependant fait exception dans le 
cas où c'est la loi ou la justice qui obligent un dé 
biteur à fournir caution. On permet alors à ce dé 
bi teur d'une obligation qu'il n 'a pas contractée lui-

BIU Cujas



(1) № 72. 
(2) Infra, n » 578 , 5 7 9 . 
(3) Suprà, a? 4 2 . 

même et qui lui vient de plus haut de se l ibérer 
par des équipollents. 11 peut offrir, à la place d'un, 
fldéjusseur, un gage ou un nantissement suffisant. 
Comme le dit Heringius, dans le cas de nécessité, 
il peut être permis de payer une chose à la place 
d 'une autre (1); et il y a ici une nécessité posi
tive (2). 

Mais cette facilité n 'est pas accordée à celui qu i 
s'est obligé par convention à fournir une caution. 
Il a fait lui-même sa condition ; il doit remplir son 
engagement d 'une manière précise (3). Le c réan
cier qui a stipulé qu 'une caution lui serait fournie 
peut d'ailleurs avoir de bonnes raisons pour p r é 
férer ce genre de sûreté à un gage ou à un nantis
sement. 

ARTICLE 2 0 1 9 . 

L a solvabil i té d ' u n e c a u t i o n n e s ' es t ime 
q u ' e u é g a r d à ses p ropr i é t é s foncières , excep t é 
en m a t i è r e de c o m m e r c e , o u lo rsque la d e t t e 
est m o d i q u e . 

On n ' a po in t é g a r d a u x i m m e u b l e s l i t ig ieux , 
ou d o n t la discussion d e v i e n d r a i t t r o p difficile 
p a r l ' é lo ignement de l eur s i t u a t i o n . 

S O M M A I R E . 

203. Transition. Condition de solvabilité de la caution. 
204 . Le fiJéjusseur doit p isséder des propriétés foncières. 
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(1) Salir. 4 . 
(2) L. 112, D . , De verb. oblig. 

Cec i e s t - i l en h a r m o n i e a v e c l 'état é c o n o m i q u e d e la 

F r a n c e ? — S e n s d e ce s m o t s : propriétés foncières. 

205 . E x c e p t i o n à c e t t e r è g l e p o u r les m a t i è r e s d e c o m m e r c e . 

2 0 6 . S u i t e . S e n s large qu' i l faut a t t a c h e r à c e s m o t s d e l ' a r 

t i c l e 2019 : enjmatière de commerce. 

2 0 7 . La r è g l e d e l 'art . 2019 f l éch i t d a n s le cas d e pet i tes 

d e t t e s . 

208 . S u i t e . 

2 0 9 . D a n s que l s cas les i m m e u b l e s possédés par la caut ion 

s o n t - i l s c o n s i d é r é s c o m m e n'offrant pas d e s sûretés 

suffisantes ? 

2 1 0 . Su i te . 

2 1 1 . S u i t e . 

C O M M E N T A I R E . 

203. La caution offerte doit être solvable, ainsi 
que nous l'avons dit au n° 189 ; car la solvabilité 
de la caution est le point essentiel qui détermine 
la confiance du créancier. Tout se traduit ici en 
résultats effectifs, et c'est le cas de dire avec J u -
vénal (1) : 

« Quantum quisque saâ nummorum condit in arcâ, 
• Tant km habetel fidei. » 

L'honnêteté de la caution est sans doute une 
condition précieuse et donton tient grand compte(2). 
Mais 11 faut qu'elle soit accompagnée d 'un patr i 
moine suffisant pour répondre en valeurs réelles 
de la sûreté de l'obligation. Le cautionnement 
n 'es t pas une affaire de sentiment ; c"est une sû
re té pour les transactions, un gage pour le crédit; 
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C H I P . i. ART. 2019. 183 

il y faut aut re chose que des promesses , de la 
bonne volonté, de la bonne foi ; et l 'on estime 
la caution d 'autant plus qu'elle possède davan
tage. 

« Tanti, quantum habeas,fis(l). » 

204. Voyons maintenant à quelles conditions un 
fidéjusseur est reconnu solvable. 

La propriété mobilière a moins de stabilité que 
la propriété foncière ; elle est d 'une aliénation plus 
prompte et plus facile ; elle est plus sujette à dépé
rissement. On pensai t donc, dans l 'ancien droit, que 
la caution qui ne possédait pas d ' immeubles pouvait 
être récusée par le créancier (2). « Quœro, dit 
» Bartole , u t r ù m sit idoneus fidejussor ille qui 
» non possidet immobil ia? Non (3). » 

Cette règle a été acceptée par not re art icle. Est
elle en harmonie avec l 'état de notre civilisation? 
Plus nous avancerons, plus elle deviendra d 'une 
application embarrassante . Depuis la promulga
tion du C. civ., la propriété mobil ière a pris un 
développement immense ; elle a t rouvé dans les 
rentes sur l 'État, dans les prêts à in térê t , dans les 
actions des compagnies industrielles, e tc . , e tc . , de 

(1) Horace. 
(2) Marsili, n° 2 2 7 . 

Pothîer, n° 3 9 1 . 
Par'argum. de la loi 1 5 , D . , Qui satlsd. cogunt. 

(3) Sur la loi ScUndum, D . , Qui satisd. cog., n° 1 3 . 
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1 8 1 D U C A U T I O N N E M E N T . 

puissants moyens de balancer l ' importance de la 
propriété foncière. Celle-ci, devenue d 'un accès 
difficile à cause de l'élévation du capital et de l'exi
guïté du revenu, n 'ouvre pas ses cadres à toutes les 
existences; tout le monde n'est pas en position 
d'y trouver place. Les fortunes nouvelles n 'y en
t rent qu'avec len teur ; en a t tendant , c'est la pro
priété mobilière qui leur donne asile et sert de 
base à leur crédit. D'un au t re côté, l 'économie des 
fortunes a une tendance marquée vers la spécula
t ion, et le spéculateur (le commerce en est témoin) 
a plus besoin de valeurs mobilières que de valeurs 
foncières. De là vient que la propriété immobilière 
n'est plus aujourd 'hui le signe nécessaire de la sol
vabilité et du crédit . L'art . 2019 n'aurait-i l pas 
mieux fait de s'en rappor ter à la sagesse des tribu
naux, plutôt que d' imposer des conditions sévères 
et t rop exclusives de solvabilité, dont la mauvaise 
foi peut abuser ? Comprend-on facilement pour
quoi un homme qui a t ren te mille francs de rente 
en inscriptions sur l 'État et en actions de la Ban
que de France n'est pas admissible à cautionner 
u n usufruit de t rente mille francs de capital? 

Encore, si en immobilisant ces rentes et ces ac
tions il pouvait obtenir indulgence et confiance. 
Mais notez l 'énergie des termes de notre article : 
il faut des propriétés foncières!!! 

205.11 y a cependant exception pour les matières 
commerciales. Dans le commerce , le crédit repose 
sur des éléments autres que la propriété foncière. 
Il a fallu chercher ailleurs l ' indice du crédit . On 
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(1) Marsili, n" 2 4 1 ; Bartole sur la loi Sciendum, D . , Qui 
satisd. cog. 

(2) Sur la loi Sciendum, D . , Qui satisd. cog., n° 5 . « Qui 
magnam apotliecam habet in platea, » dit Bartole. 

( 3 ) № 2 4 i . 

estime donc la solvabilité de la caution, sans égard 
à ses propriétés foncières (1). 

206. Mais puisqu 'un négociant r iche et accré
dité peut cautionner un autre négociant pour dettes 
contractées dans son commerce, ne pourra-t-il pas 
servir de caution bonne et solvable pour une dette 
civile contractée par un individu non négociant? 

Dans l 'ancienne jur isprudence, Bartole (2) et 
autres , suivis par Marsili (3), n 'hésitaient pas à 
regarder comme excellent le caut ionnement donné 
par le négociant qui, sans avoir d ' immeubles, est 
à la tête d'un commerce bien é tab l i , « ut si teneret 
magnam apotliecam seu mensam ibï. » Je pense que 
tel est aussi l 'esprit de notre ar t ic le ; le texte 
largement interprété s'y prête sans violence. Cette 
doctrine est favorable au crédit ; elle est surtout dans 
l ' intérêt des étrangers, qui , étant par t icul ièrement 
en rapport avec les négociants, seraient exposés à 
manquer de cautions acceptables si l 'on prenai t 
dans un sens t rop étroit les mots : en matière de 
commerce. 

207. La règle de notre article fléchit aussi pour 
les petites dettes. La raison s'en fait sentir d'elle-
même. 

208. Et, par suite, les anciens auteurs voulaient 
que, dans les causes sommaires , la caution judica-
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tum solvi fût dispensée de posséder des propriété 
foncières (1). Mais une cause peut être sommai] 
et entraîner des condamnations à des sommes coi 
sidérables. On s'en t iendra donc à l ' important 
de la dette plutôt qu 'à la couleur de la proci 
dure . 

209. Dans les cas où la caut ion doit nécessair 
men t posséder des immeubles pour être admisi 
il ne suffit pas que le fidéjusseur prouve qu'il e 
pro) r iétaire de biens fonds ; il faut encore que c< 
biens soient suffisants pour répondre de l'objet c 
l 'obligation (art. 2018). Par tan t , il faut qu'ils soiei 
sol idement assis dans les mains de la caution. S'i 
étaient possédés sans t i tre et de mauvaise foi (2] 
s'ils étaient hypothéqués pour des valeurs cons 
dérables (3) , s'ils étaient d 'une discussion difficil 
et embarrassée (4), s'ils étaient litigieux ou mens 
ces de quelque procès (5), si quelque cause d'évic 
tion planait sur e u x , dans toutes ces hypothèses 
on n 'aurai t pas égard à leur possession. 

210. Nous avons dit : s'ils étaient litigieux oi 
menacés de quelque procès, car dans notre articli 
le mot litigieux ne se prend pas dans le sens res 
t re int de l 'art. 1700(6) . 

(11 Marsili, n ° 2 4 2 . 
(2) Marsili, n° 254 . 

Bariole sur la loi préeilée, D . , Qui satisd. cog. 
(3) Marsili^ 25S. 
(4) Id., 250 et suiv. 
(6) /</., n ° 256. 
(6) M. Duranton, 1S, 326 . 

M. Ponsot, n° 145. 
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211 . Nous avons dit : d 'une discussion difficile 
et embarrassée. 

La difficulté de la discussion peut résulter de 
l 'éloignement. C'est un cas prévu par notre article. 
Il demande une observation. 

Faut-il que les biens possédés par le fidéjusseur 
soient dans le ressort de la Cour royale où la cau
tion doit être reçue ? Non ! L 'ar t . 2019 n'exige pas 
cette condition comme l'exige l 'art . 2018. C'est au 
juge à voir, d'après les circonstances, si l 'éloigne
ment est assez grand pour rendre la discussion 
embarrassante (1). Il est vrai que M. Treilhard a 
professé dans Гexposé des motifs une opinion con
traire : « Nous avons donc établi pour règle que la 
• caution devait présenter des biens dans le ressort 
» du tribunal d'appel où elle doit être donnée (2).» 
Et M. Malleville croit qu'il y a identité de raison 
pour interpréter l 'art. 2019 par l 'art. 2018. Beau
coup d'anciens auteurs pensaient aussi que les i m 
meubles ne devaient pas être situés in alio territo-
rio (3). Mais ce sentiment ajoute à la r igueur de la 
loi, et nous n'hésitons pas à le repousser. 

M. Treilhard n'a pas fait at tention qu' i l fait 
dire à l 'art . 2019 ce que cet article ne dit nu l 
lement , et ce que cependant il aurai t dû dire en 
termes exprès si telle eût été sa véritable pensée. 
Quand on veut imposer à une personne des condi-

(1) M. Duranton, t. 1 8 , n ° 3 2 6 . 
M. Ponsot, n° 156. 

(2) Fenet, t. 14 , p. 39 . 
(3),Marsili, n* 2 5 3 . 
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t ions qui s'éloignent du droi t commun , il faut 
prendre le soin de s'en expliquer d 'une manière 
précise. Sans quoi, le bénéfice du droit commun 
ne saurait être enlevé. 

ARTICLE 2 0 2 0 . 

L o r s q u e la c a u t i o n r e ç u e p a r le créancier 
v o l o n t a i r e m e n t ou en j u s t i c e est ensui te de
v e n u e i n s o l v a b l e , il do i t en ê t r e d o n n é une 
a u t r e . 

C e t t e r èg l e r eço i t e x c e p t i o n dans le cas seu
l e m e n t o ù la c a u t i o n n ' a é t é donnée qu ' en 
v e r t u d ' u n e c o n v e n t i o n p a r laquel le le créan
cier a exigé u n e telle p e r s o n n e p o u r caut ion. 

SOMMAIRE. 

2 1 2 . Du renouvellement de la caution dans le cas où elle de
vient insolvable ex post facto. 

2 1 3 . Opinions anciennes. Droit romain. Distinction entre les 
cautions judiciaires ou légales et les cautions conven
tionnelles. Système de Polliier. 

2 1 4 . Sens et portée de notre article. 
215 . Suite. 
21C. Suite. Il ne s'étend pas au cas où le débiteur a contracté 

sous la caution d'un tel. 
217. L'obligation de fournir une nouvelle caution ne s'ouvre 

que dans le cas où il y a insolvabilité, c'est-à-dire 
mugna inopia ou calamitas fîtlejussoris. 

218. Quiet si le Gdéjusseur ne devient insolvable que partiel
lement? Quel remède aura le créancier? 

2 1 9 . Mais le créancier ne doit pas s'armer d'une sévérité 
outrée. 

Exemple. 
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(1) M. Treilhard en fait la remarque (Fenet, t. 14) . 

220 . Du cas où le cautionnement s'éteint par confusion. Le 
créancier peut-il en exiger un autre ? N ' a - t i l pas un 
remède plus légal dans la demande de la séparation 
des patrimoines ? 

221 . Du cas où le cautionnement s'éteint parce que le créan
cier hérite du fidéjusseur. 

222 . Le changement de domicile du fidéjusseur n'est pas un 
motif pour exiger un renouvellement de caution. 

223 . Le décès du fidéjusseur n'est pas une cause de renou
vellement. Erreur de M. Merlin. Manière dont il faut 
entendre un texte de Papinien. 

COMMENTAIRE. 

212. Lorsque le débi teur obligé à fournir cau
tion en a fourni une q u i , au m o m e n t de l 'accep
ta t ion, réunissait toutes les conditions légales, il 
semble au premier coup d'œil (1) qu'i l a satisfait à 
sa promesse, et que les événements u l tér ieurs qu i 
peuvent altérer la solvabilité du fidéjusseur ne le 
concernent pas. Il devait donner une caution bonne 
et solvable ; il l'a fournie. Il a satisfait à ce qu ' i l 
avait p romis , et il n 'est pas cause si le fidéjusseur 
perd après coup son crédit et sa solvabilité. 

Il n 'en est cependant pas a i n s i , et le débi teur 
est garant jusqu 'au bout de la solvabilité de sa 
caution. Si cette caution devient insolvable, il doit 
en fournir une au t re . 

La raison pour laquelle le débi teur est t enu de 
la solvabilité future de la caution est que le créan
cier n'a exigé une caution que pour s 'assurer in 
vinciblement de l 'exécution de l 'acte ; qu'il a été 
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f!J Id. 
(2) L. 10, § 1 , D . , Qui satisd. cog. (supra, n« 2 0 0 ) . 

(Paul.) 
Papinien, I. 4 , D . , Ut in possess, legat. 

(3) Marsili rappelle leur doctrine et la defend, n° 7 4 . 
( 4 ) Id., 7 4 . 

(5) Junge Basnage, Hyp., part. 2 , cli. 2 , page 1 0 1 . 

dans son intention d'avoir une caution toujours 
solvable et qui offrît une garantie réelle jusqu 'à 
l'exécution effective de rengagement . 

Cette manière d'envisager le caut ionnement a 
paru aux rédacteurs du Code mieux en harmonie 
avec la nature et l'objet de ce contrat que le sys
tème qui fait peser sur le créancier le risque de 
l'insolvabilité future (1). On en trouve des traces 
dans les lois romaines (2) . 

213. Cependant les interprètes de ces lois n 'é
taient pas d'accord sur la question de savoir si 
l 'obligation de garantir la solvabilité future de la 
caution était générale , ou bien si elle n'avait lieu 
que dans le cas de caution judiciaire et égale, 
donnée sur l 'ordre du magistrat en vertu d'une 
stipulation prétor ienne. De graves jurisconsultes, 
à la tête desquels se place Bartole , tenaient pour 
certain que le débiteur ne devait la garantie future 
de la solvabilité de la caution que dans le cas de 
caution judiciaire et légale (3) , ou de dot (4). 
Dans tous les autres cas, ils pensaient que l'insol
vabilité de la caution était un fait dont le débiteur 
n 'était pas responsable (5). 

Cette distinction se fondait sur des testes ini-
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(1) L. 10, § 1, D . , Qui satisd. cog. 
(2) L. 4, D . , Vtin possess, legat. (lib. 28 , Qucest.).W. in/rd, 

n* 223, une explication de cette loi. 
(3) Ulp. , 1. 8, § 3 , D . , Quijalisd. 

portants. Paul , prévoyant le cas où un fidéjusseur 
est tombé dans la détresse, décide qu 'un nouveau 
fidéjusseur pourra être exigé (1). Mais dans quelle 
hypothèse se place-t-il? A-t-il.en vue une caution 
promise par contrat? Nullement; il s'agit d 'une 
caution judiciaire ou légale. Papinien enseigne 
également que le renouvellement de la caution 
doit avoir lieu lorsqu'elle manque par insolvabi
lité ou pour toute autre cause (2). Mais s'agit-il 
d 'une caution conventionnelle dans l'espèce qu ' i l 
prévoit? Pas d'avantage. 

Cette doctrine du renouvellement des cautions 
judiciaires et légales n'est qu 'une conséquence du 
principe énoncé par Paul dans la loi h, au D., De 
stipui. prœtor., d'après lequel les sûretés pré tor ien
nes , c'est-à-dire celles que le magis t ra t oblige à 
fournir quand les parties sont devant l u i , telles 
que celles dont il est ici quest ion, doivent ê t re 
réitérées autant de fois qu'elles v iennent à m a n 
quer sans la faute du créancier. On en voit une 
application remarquable dans le cas de cau 
tion judicatum solvi.' Le créancier , à qui caution a 
été donnée, hérite du fidéjusseur ; il y a par con
séquent extinction de la fidéjussion par confusion. 
Eh bien ! ce créancier n ' aura pas moins le droi t 
d'exiger du débiteur un nouveau fidéjusseur (3 ) , 
et cela bien que la confusion s'opère sur la tê te 
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(1) L. Ci, D . , Ut in possess. légat.; I n s l i t . , De divis. stipu
lai., § 2 . 

(2) L. S, § 3 , D . , Qui satisd. 

de lui, créancier, par un fait é t ranger au débi teur . 
A quoi t ient cette obligation du débi teur de r e 

nouveler ses sûretés au tant de fois qu'elles man
quent? Non-seulement au respect dû aux ordres 
du magistrat et à l 'obéissance que commandent 
ses a r r ê t s ; mais encore à cette considération, sa
voi r , que l 'obligation est perpé tue l le , qu'elle ne 
s'épuise pas , qu'el le renaî t d'elle-même si elle 
m e u r t , jusqu 'à ce que l'objet de l'obligation soit 
rempli . Quand le pré teur a ordonné de cautionner 
qu 'un legs sera payé par l 'héri t ier ( 1 ) , quand il a 
ordonné que caution serait fournie pour les causes 
du jugement à intervenir ( 2 ) , e tc . , e t c . , il y a là 
u n ordre de l ' au tor i té publique qui ne peut de
meure r un seul instant sans exécution ; il faut que 
la caution subsiste jusqu 'au bout , sans quoi les ar
rêts du pré teur seraient méconnus. Supposez que 
le caut ionnement s 'é te igne, est-ce qu'il n'y a pas 
au delà l 'ordre du magistrat qui vit toujours? est-
ce que cet ordre n ' impose pas virtuellement le de
voir de renouveler les sûretés tant que le but n'est 
pas a t te int? Le préteur qui ordonne dans une in
stance que le défendeur s'engagera par stipulation 
à donner la caution judicatum solvi est toujours là 
pour o rdonner , si cette caution s'éteint avant la 
fin du procès, qu'il en soit fourni une autre . Il est 
toujours là, disons-nous, pour veiller au maintien 
des règles de p rocédure , à l 'exécution de ses or-
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(1) Ulp. , 1. 4 , D., De hœreil. vcl acl. vendita. 
(1) Mon com. de 1.« Vente, t. 1, n° 416 . 
(3) L. 9 6 , § 2 , D . , De solai, ( l ib . xi Respons.) . 

donnances, à la sûreté des in térê ts q u e la loi a pris 
sous sa protection. 

Mais en est-il de même quand la caution a été 
donnée volontairement, par stipulation ord ina i re? 
Nul texte ne le d i t , et la raison ne l'exige pas. Si 
la caution cesse d 'ê t re solvable après c o u p , c'est 
là un événement postérieur au contrat , et le dé
biteur ne saurait en êt re garant . Si je vous vends 
une c réance , je ne vous garant is pas que le 
débiteur sera solvable; je réponds seulement 
qu'il y aura un débiteur tel quel ; « locupletem 
esse dcbitorem non debere prœsture (1). » De même 
que dans le contrat dè vente toutes les causes d ' é 
viction postérieures à la vente sont pour le compte 
de l 'acheteur ( 2 ) , de m ê m e , dans le cau t ionne
ment , le débiteur qui a satisfait à sa promesse en 
fournissant une caution solvable n e doit pas ê t re 
garant de l'insolvabilité survenue ex post facto; e t 
c'est le cas de tenir un langage analogue à celui de 
Papinien (3) : « Nominis periculum ad credilorem per-
tinet. » 

Ainsi raisonnaient les bartolistes et d 'autres en
core ; et certes on ne peut dire que cette a r g u 
mentation ne soit pas se r r ée , vigoureuse et fondée 
sur des textes importants . 

Poth ier , cependant , enseignait une doctrine 
différente. Si la caution devient insolvable, disait-
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(1) № 392 . 
(2) Répert., v Caution, § 11 , n° 1 1 . 
(3) Fenet, t. 15, p. 10 et suiv. 

i l ( l ) , il est certain que le débiteur en devra fournir 
une autre toutes les fois que la caution est j ud i 
ciaire ou légale. 

Mais si elle est conventionnelle, une distinction 
sera faite. Me suis- je obligé indéterminément à 
donner une caution? son insolvabilité ultérieure 
m'obligera à en donner une au t re . 

Me suis-je, au cont ra i re , obligé sous la caution 
d 'un t e l , ou bien ai-je promis que je donnerais un 
tel pour caution*? peu importe l'insolvabilité future ; 
j e n 'en suis pas tenu ; j ' a i promis de donner pour 
caution celui que j ' a i donné. 

214. Les rédacteurs du Code civil se sont trouvés 
placés en présence de ces deux opinions ; ils avaient 
à choisir. Ont-ils sanctionné la distinction tranchée 
de4'école des bartolistes entre la caution judiciaire 
ou légale et la caution conventionnelle ? M. Merlin 
l 'enseigne (2). Mais c'est une distraction. Il suffit 
de voir la discussion du conseil d'État (3) et de lire 
les te rmes de notre article pour être convaincu que 
le Code a voulu ( et a voulu en connaissance de 
cause ) que le débiteur fût garant de la solvabilité 
fu ture , aussi bien dans le cas de cautionnement 
conventionnel que dans le cas de caution judiciaire 
et légale. 

Dans le projet de Code c ivi l , en effet, tel qu'il 
fut soumis au conseil d 'É ta t , l 'article 10 proposait 
d'adopter le système des bartol is tes , e t ce système 
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(1) Fenet, t. 15 , p. 16. 
(2) V . M. Regnaud ; Fenet, t. 15 , p. 10. 
(3) Fenet, 1 . 15 , p . 2 5 , art. 10 . 

fut défendu par M. Tre i lhard , M. Berlier, M. Bigot, 
avec beaucoup de force ; il échoua cependant après 
une vive discussion, et il fut décidé que le projet 
d'article 10serai t remplacé par une autre rédact ion 
portant que le débiteur devrait garantie ju squ ' à 
l 'exécution effective de l'obligation. A-t-on bien 
fait? a-t-on mal fait? N'a-t-on pas rendu fort du re 
la condition du débiteur ? C'est possible. Mais la loi 
exis te , claire et formelle ; il ne faut pas lui enlever 
son énergie. 

215. 11 y a plus. Poth ier , tout en s 'écarlant de 
la distinction des bartolistes, renfermait cependant 
la garantie du débiteur dans des limites restreintes ; 
il ne voulait pas qu'il fût recherché dans tous les 
cas o ù , au moment du con t ra t , il avait donné 
pour caution telle personne; il voulait aussi qu'i l 
fût exonéré quand il avait promis le caut ionne
ment d 'une personne désignée et qu'il réalisait sa 
promesse. En un m o t , il n 'étendait à la caution 
conventionnelle la garantie de l'insolvabilité future 
que dans l 'hypothèse unique où le débiteur avait 
promis de donner indéterminément une caution. 

Ces exceptions sont - elles passées dans l 'article 
2020? Nullement. 

Toutefois, le projet adopté au conseil d'État (1) 
paraît avoir été voté dans ce sens , à en juger par 
la discussion (2). Mais, lors des remaniements qu'i l 
subit pour être communiqué au Tribunat (3), une 
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(1) M. Ponsot a très bien expliqué ce point, n" 1CS. 

rédaction plus énergique fit disparaître ces l imites. 
L'art . 2020 veu t , dans son texte définitif, que la 
garantie de l 'insolvabilité future ne cesse que dans 
un seul c a s , savoir , lorsque le créancier a exigé 
une telle personne pour caution. Alors le créancier , 
qui a fait lui-même le Choix du fidéjusseur, en est 
responsable ; il ne peut s'en prendre qu 'à lui des 
événements u l tér ieurs qui t rompent ses calculs. 
Dans tous les autres c a s , il est censé n 'avoir ac
cepté la caution que sous la condition qu'elle de 
meure ra solvable jusqu 'à la fin (1). 

216. Il y a cependant encore une situation où , 
à mon avis , le débiteur n 'est pas garant de l ' insol
vabilité future : c'est lorsque le débiteur contracte 
sous la caution d 'un tel. Cette s i tua t ion , prévue 
pa r Pothier et exceptée par son esprit judicieux 
de la r igueur qu'i l étendait sur le débiteur , n 'es t 
pas at teinte par l 'art . 2022. Remarquons-le bien : 
l 'ar t . 2022 fait suite aux articles 2018 et 2019, qui 
n 'on t en vue que l 'obligation de fournir caution et 
les conditions de son accomplissement. L'art . 2020 
les complète et leur sert de couronnement . Comme 
e u x , il ne concerne que les cautions ordonnées par 
justice et par la l o i , ou promises par un engage
m e n t volontaire spécial. Mais il est é t ranger , com
me les articles 2018 et 2019, à la caution qui se 
présente au moment du contrat et au débiteur qui 
contracte sous sa foi et sa garantie. C'est ce que 
prouve par surabondance le texte lui-même de l 'ar
ticle 2020 ; car il ne parle que de la caution reçue 
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(1) Art. 2014 , suprà. 
(2) Le president Favre dit très Lien : « Fidejussor est ami

cus debitoris, nec nisi ut amici officium impleat, offerì se fide-
ussonm. » Sur la loi S I , D . , De cont. empi. 

par le créancier volontairement ou en justice, et ce 
m o t reçue indique la préexistence d 'une obligation 
spéciale en vertu de laquelle la caution a été p r é 
sentée et r e ç u e , et dont cette réception a été l 'ac
qui t tement . 

A cette a rgumenta t ion textuelle vient se jo indre 
l 'espri t de la loi. Il y a une grande différence ent re 
l 'hypothèse où le débiteur a contracté l 'obligation 
de fournir une caution, et celle où la caution vient 
accéder au contrat principal sans engagement for
mel antér ieur . Dans le p remie r c a s , le débi teur 
s'est personnellement engagé à u n fait p r é c i s , 
c'est-à-dire à apporter une caution , et l 'on conçoit 
qu 'une garantie lui soit imposée. Mais, dans le se
cond, le débiteur n 'a pas contracté d 'engagement 
de cette na ture . La caution est venue par dévoue
men t , peut-être même spontanément et sans ordre 
du débiteur ( 1 ) , pour fortifier son crédit et ajouter 
ses promesses aux siennes. Ce con t ra t , pure
m e n t un i la té ra l , n 'est pas la conséquence d 'un 
engagement part iculier pris par le débiteur e n 
vers le créancier ; dès lors le débiteur n 'a r ien à 
garant i r . Quoi ! lorsque la caution peut se por ter 
telle sans ordre et même à l ' insu du débi teur , on 
voudrait que ce débiteur en demeurâ t garant (2) !J 

Essaiera-t-on d'aller puiser un a rgument dans 
l 'ar t . 2131 qu i , lors m ê m e que l 'hypothèque n 'a pas 
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( l j Kgetra, i. 2 , |». 306, SOS. 
Delvincturt, t. 3 , p. 143 punies). 

été donnée par suite d 'une obligation a n t é r i e u r e , 
•veut cependant , dans tous les c a s , que si elle 
devient insuffisante par la suite pour la sûreté du 
créancier , celui-ci puisse obtenir u n supplément 
d 'hypothèque? Mais la parité manque en t i è rement , 
quoiqu 'au premier aperçu l 'analogie paraisse frap
pante . L 'hypothèque est le fait même du débiteur ; 
il doit l 'entretenir par les mêmes raisons qui l'obli
gent à en t re teni r la caution alors qu'i l s'est engagé 
à en donner une. Au lieu que , lorsque le contrat 
se fait tout d 'abord sous la caution d 'un t e l , le 
caut ionnement est le fait du fidéjusseur ; c'est son 
œ u v r e , c'est l 'expression de son bon vouloir pour 
le débiteur ; mais ce n 'es t pas le fait du débi teur , 
et dès lors celui-ci n ' en est pas tenu envers le 
créancier. 

Il est donc évident que l 'art . 2020 est l 'appendice 
de l 'art. 2018 , et qu' i l n 'est applicable que dans le 
cas prévu par cet art icle. Sous ce nouveau rappor t , 
l 'opinion de Potliier est passée dans le Code civ. (1). 

21 7. Maintenant, recherchons sous un autre point 
de \ ue la portée de l 'art. 2020. Le cas qu'i l prévoit 
n 'est pas celui d 'une simple diminution de sûreté 
qui v iendrai t , inopinément et après c o u p , rendre 
moins bonne la situation que le créancier s'est 
faite ; c'est le cas d 'une insolvabilité qui rédui t à 
rien les garanties promises ; c 'es t , comme disait 
énergique ment le jurisconsulte Paul : culmmuis 

BIU Cujas



(1) L. 10 , § f, D . , Qui salisdare. 
(2) L. 4 , D . , Ut in possfst. légat. 

fidejussorum insignis, vel magna inopia (1) ; ou Papi -
nien : rem familiarem inopinatce fortunœ impetu ami-
serit (2). L'art . 2020 impose au débiteur un devoir 
r igoureux ; il veut que ce débiteur cherche et trouve 
une au t r e caution , à peine de voir résoudre le 
cont ra t primitif : ex integro satisdandum. Mais l 'ac
complissement de cette obligation sévère est subor
donné à une condition : c'est que la caution soit 
devenue insolvable. Si sa solvabilité n 'a fait que 
décroî t re sans être é t e in te , s'il n 'est pas survenu 
au fidéjusseur un de ces désastres dont parlent 
Paul et Pap in ien , et qui renversent la fortune d 'un 
homme , le créancier n 'est pas fondé à exiger une 
caution nouvelle : ex integro satisdandum. L'article 
2020 n 'es t pas applicable ; il n 'est fait, nous le 
r épé tons , que pour le cas où la garantie ayant 
m a n q u é pour le t o u t , il en faut une autre pour le 
tout . 

218. Est-ce à dire cependant que si les garanties 
assurées au créancier deviennent insuffisantes, 
quoiqu'el les ne manquen t pas absolument , celui-ci 
devra suppor ter sans se plaindre ce manquement 
aux promesses données ? Non sans doute. Il ne 
faut pas que le créancier reste découver t , même 
par t ie l lement . Mais ce n 'est pas dans le remplace
men t de la caution que se trouve le r e m è d e , c'est 
dans un simple supplément de caution. Le débiteur 
sera t e n u , non pas ad satisdandum ex integro, mais à 
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(1) № 2 1 6 . 
(2) Junge M. Ponsot, n* 169. 
(3) Mon coin. îles Hypothèques, n* 544 , t. 2 . 
( 4 ) L. 3 , § 3 , D . , Ut in possess. légal. 

ajouter à la garant ie existante u n caut ionnement 
part iel nécessaire p o u r couvrir le déficit partiel 
dont le créancier a à se plaindre. L'art icle 2 1 3 1 , 
que nous repoussions tout à l 'heure dans u n cas 
différent du nôtre (1) , reparaî t ici ; il a mainte
nan t au tant d'à-propos qu ' i l en avait peu il n 'y a 
q u ' u n in s t an t , et il conduit à cet te solution équi
table par une invincible analogie . Ce qu' i l décide 
pour le cas où le débi teur a consti tué une hypo
thèque et où l ' immeuble hypothéqué éprouve des 
dégradations qui d iminuen t les sûretés primitives, 
la raison veut qu 'on l 'étende au cas où le caution
nemen t est donné par lui en vertu d 'une obli
gation an tér ieure . Il y a même nécessité d'octroyer 
un supplément de caut ionnement qu 'un supplé
men t d 'hypothèque (2). 

219. Mais r emarquez que le créancier ne devra 
pas s 'armer d 'une sévérité minut ieuse et par cela 
m ê m e outrée ; c a r , avec du r igor i sme, on frappe
rai t d ' immobi l i té la fortune d 'une caution et on 
enchaînera i t sa l iber té de contracter pour les 
choses les plus nécessaires (3). Ulpien donne à ce 
propos un conseil é légamment exprimé et sagement 
conçu : « Neque enim oportet per singula momenta 
» onerari eiitn à quo salis petitur (II). • Il ne faut pas 
qu 'une caution soit r édu i t e à la dure nécessité de 
ne pouvoir disposer de son bien pour les opéra t ions 

BIU Cujas



(1 ) M. Duranton, t. 18 , n' 329 . 
<2j Infrà, n<»4C>6elsuiv. 
(3) N« 174 . 

les plus utiles et les plus sages de la vie civile. Un 
créancier équitable et modéré ne devra s'émouvoir 
que lorsque des atteintes sérieuses viendront com
promet t r e la situation de la caution ; il ne fati
guera pas à chaque instant le débiteur de ses cra in
tes t racassières et exagérées. 

P a r exemple , le fîdéjusseur est investi d 'une 
tutel le et ses biens sont frappés d 'une hypothèque 
légale. Est-ce à dire que son crédit sera ébranlé 
e t s a fortune diminuée par cette hypothèque de 
précaut ion ? Devra-t-on écouter le créancier qui se 
fonderait sur cette circonstance pour demander u n 
supplément de caut ionnement? Personne ne le 
sout iendra . Un fîdéjusseur se mar ie et reçoit une 
dot considérable qui augmente son a isance , mais 
qu i grève tous ses immeubles d 'une hypothèque 
légale ; ne serait-il pas déraisonnable de pré tendre 
que les garanties données au débiteur sont par-là 
m ê m e devenues insuffisantes (1)? 

220. Au cas d'insolvabilité de la caut ion , prévu 
p a r no t re a r t i c le , faut-il assimiler le cas où le cau
t i o n n e m e n t s 'anéantit par la confusion qui s 'opère 
lorsque le principal débiteur héri te purement et 
s implement de la caution, ou quand la caution h é 
r i te p u r e m e n t et s implement du débiteur (2)? 

M. Pon sot enseigne l'affirmative (S) , par la rai
son que l 'absence de toute caution est la plus com-
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(1) L. 3 , D . , De separut. Infrà, n™ 4 6 8 , 4 7 3 . 

(2) Piipinien, 1. 3 . D. , De séparât. Infrà,mQ' 4 7 3 . 

(3) Même loi. 
(4) Infrà, n" 4 8 0 . 

plète des insolvabilités qui puissent vicier le cau
t ionnement . 

Je ne goûte pas ent ièrement ce motif. 
Que le caut ionnement s'éteigne en une certaine 

manière , je l 'accorde. Obligatio fidejussionis exstincta 
est, dit Papinien (1). Que la réunion de la qualité 
de débiteur principal et de caution sur la même 
tête puisse , dans certains c a s , por ter préjudice 
au c réancier , à cause de la confusion des patri
mo ines , c'est encore ce qu 'on ne peut nier (2). 
Aussi Papinien conseillait-il à ce créancier de 
pourvoir à ses intérêts en demandant la séparation 
des patr imoines ( 3 ) . Mais je ne pense pas , et rien 
n ' indique dans les ouvrages de Papinien, que le 
créancier soit fondé à exiger une caution nou
velle ( 4 ) . Fidejussor non semper in expedilo est, disent 
les docteurs ; ce n 'est pas chose facile à trouver 
qu 'une caution! Faudra- t - i l donc tout remet t re 
en quest ion, et ébran le r , sans nécessité absolue, 
les droits acquis au débiteur? On conçoit cepen
dant que, dans le cas où la caution devient insolva
ble , la loi ne s 'arrête pas devant ces difficultés. Il 
y a péril ; il y a nécessité ; il faut y pourvoir par la 
dation d 'une autre caution. C'est l 'unique moyen 
de ne pas laisser le créancier découvert. Mais, ici, 
se t rouve-t-on réduit à cette extrémité ? Le créan-
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(1) Art. 878 et 2 1 1 1 , G. c. 
(2) Suprä, n " 2 1 4 . 
(3) Ulp. , 1. 8, § 3 , D . , Qui salisd. V . Favre. 
(4) Junge M. Punsot, n<* 176 et 319 . Infrä, n° 4 8 2 . 

cier n 'a- t - i l pas un remède à côté de lui : la sépa
ra t ion des patr imoines (1) ? Pourquoi refuserait-
il d'y recour i r? Pourquoi , sans cette nécessité, sur 
laquelle l 'art . 2020 est fondé, voudrait-i l obliger 
le débiteur à renouveler le caut ionnement? 

221 . Un au t re cas est prévu par les lois romaines . 
Une caution étant donnée en vertu de l 'ordre du pré
t eu r et d 'une stipulation prétorienne ( par exemple 
une caution judicatum solvi ( 2 ) ) , le st ipulant vient 
à hér i te r de cette caution et il y a extinction par 
confusion. Le débiteur pourra-t-il être forcé à 
donner une autre caution? 

L'affirmative n 'est pas douteuse en droit r o 
main (3). Qu ' importe que la confusion s'opère dans 
la personne du créancier? Il doit y avoir une cau
tion , le pré teur l'a o r d o n n é , et il n 'y en a plus ; il 
en faut , par conséquent , une nouvelle. 

Je ne crois pas que cette jur isprudence soit ad
missible dans notre droit. Le t i tre du cautionne
men t est une œuvre complè te , qui a réglé législa-
t ivement les cas où la caution doit être renouvelée. 
Or, le seul cas que l 'article 2020 ait voulu ad
met t re pour obliger le débiteur à u n renouvelle
men t toujours difficile et grave, c'est l 'insolvabilité. 
L'extinction du caut ionnement par confusion est 
en dehors de cette prévision. Nous pensons donc 
que le débiteur ne doit pas ê t re recherché (a) . 
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(1) V Caution. 
(2) L. 4 , D., Ut in posstss. légat. 
(3) Suprd, n-»170, 171. 
(4) S u r P n p i n i c n , l ib . 2 8 Quasi. 

222. C'est pourquoi nous avons sou tenu , au 
n° 200, que le simple changement de domicile de la 
pa r t de la caution n'est pas une circonstance suffi
sante pour exiger du débiteur le renouvellement de 
la caution. Le créancier peut se protéger en for
çan t la caution à reprendre son ancien domicile, 
ou à en élire un dans le ressort de la cour royale 
qu'el le a quit tée. Mais appliquer à ce seul fait l 'obli
gation r igoureuse de l 'article 2020, c'est ce qui me 
para î t faire violence a l 'esprit et au texte de cet a r 
ticle. 

223 . On lit dans le Répertoire de M. Merlin ( 1 ) 
que lorsque la caution vient à m o u r i r , le débiteur 
est t enu d'en donner une aut re comme dans le cas 
d ' insolvabi l i té ; e t , au p remier coup d'oeil, on 
pour ra i t croire que cette opinion trouve un fonde
m e n t solide dans ce passage des écrits de Papinien : 
« Plané si nova causa allegalur, veluli quàd fidejussor 

decesserit, aul aliam rem familiarem inopinato forlunœ 
impelu amiserit, œquutn eril prœsiari caulionem (2) . » 
Mais, d 'une p a r t , cette doctrine n 'est pas admis
sible en présence de l 'ariicle 2017 du C. c. qui 
t r ansmet à l 'hérit ier la charge du cautionne
m e n t (3). D'autre p a r t , il faut savoir que le texte 
de Papinien dont on a rgumente ne doit ê t re en
t endu , suivant Cujas , que du cas où le fidéjusseur 
est décédé sans héri t ier n i successeur connu (4). 
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Car, en pr incipe, la fidéjussion avait été in t rodu i te , 
à R o m e , après la sponsio e t la fidejussio, avec u n 
caractère incontesté de transmissibi l i té aux h é r i 
tiers de la caution décédée (1). 

(1) Suprà, n" 170 et 1 7 1 . 
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CHAPITRE I. 

D E L ' E F F E T D U C A U T I O N N E M E N T . 

SECTION PREMIÈRE. 

De l'effet du cautionnement entre le créancier et la 

caution. 

ARTICLE 2 0 2 1 . 

La caution n'est obligée envers le créancier 
à le payer qu'à défaut du débiteur, qui doit 
être préalablement discuté dans ses biens, à 
moins que la caution n'ait renoncé au bénéfice 
de discussion, ou à moins qu'elle ne se soit 
obligée solidairement avec le débiteur ; auquel 
cas l'effet de son engagement se règle par les 
principes qui ont été établis pour les dettes 
solidaires. 

SOMMAIRE. 

2 2 4 . En droit strict, le créancier ne devrait avoir aucune e x 
ception à redouter lorsqu'il lui plait d'actionner le 
fidéjusseur plutôt que le débiteur principal. 

2 2 5 . Introduction du bénéfice de discussion par Jnstinien. 
2 2 6 . Suite. 
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2 2 7 . Il n'est pas accordé aux argentiers fîdéjusseurs. 
2 2 8 . Mais Justinien permet aux argentiers de stipuler que 

ceux qui cautionnaient leurs débiteurs renonceraient 
au bénéfice de discussion. 

229 . Le droit français admet le bénéfice de discussion , mais 
il permet d'y renoncer. Plusieurs jurisconsultes le con
sidèrent comme de apicibus juris civilis. 

2 3 0 . Le Code civil l'a admis ; il est conforme à l'équité ; c'est 
un procédé humain. 

2 3 1 . Néanmoins la discussion du débiteur n'est pas un préa
lable qui rende le créancier absolument non receva-
ble lorsqu'il agit prima fronte contre la caution. — L a 
preuve, c'est que le fidéjusseur doit demander la dis
cussion in limine litis. 

Le bénéfice de discussion est moins un droit qu'une 
faveur. 

L'obligation du fidéjusseur n'en reste pas moins pure 
et «impie. 

232 . 11 n'est pas vrai que le créancier ne puisse poursuivre 
le fidéjusseur qu'autant qu'il a mis le débiteur en d e 
meure. 

2 3 3 . Le bénéfice de discussion n'a pas lieu dans les matières 
de commerce entre commerçants. 

2 3 4 . Le bénéfice de discussion n'a pas Heu quand il est n o 
toire que le débiteur est insolvable. 

Renvoi à l'art. 2 0 2 3 . 
2 3 5 . Autre cas où cesse le bénéfice de discussion. 
236 . Autre. 
2 3 7 . Autre. 
238 . Autre. 
239 . De la renonciation au bénéfice de discussion. 
2 4 0 . Des renonciations virtuelles et tacites. 

Du fidéjusseur qui s'oblige comme débiteur principal. 
De quelques clauses de style. 

2 4 1 . Le fidéjusseur qui s'oblige solidairement renonce au b é 
néfice de discussion. 

2 4 2 . Le certificateur de caution qui s'oblige pour une caution 
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(1) V. un passage de Polhier, n* 4 1 3 . 
Infrà, n" 534 . 

qui a renoncé an bénéfice de discussion n'est pas censé 
y avoir renoncé pour lu i -même. 

2 4 3 . Des conditions auxquelles est surbordonné le bénéfice 
de discussion. 

2'i4. But de la discussion. 
2 4 3 . Le créancier qui prétend que la discussion a été insuffi

sante doit le prouver. 
Le fiJéjusseur peut lui opposer qu'il a échoué par sa 

fau'r, et qu'il s'est mis par son propre fait dans l ' im
possibilité d'exercer utilement ses actions. 

Renvoi pour ce dernier point. 
246 Coniment s'imputent les paiements partiels faits par l e 

débiteur, alors que le créancier veut agir contre le 
fiiléjusseur qui a prêté un cautionnement partiel. 

2 4 7 . Suite. 

C O M M E N T A I R E . 

224. Si le législateur avait voulu obéir à une 
logique inflexible, il aurai t fait le raisonnement 
suivant. Le caut ionnement a pour but d 'étendre 
au fidéjusseur l 'obligation principale. * Idem fide 
» tua esse jubés ? — Idem fide med esse jubeo. » Il a 
donc pour résul tat nécessaire de permet t re au 
créancier de s'adresser au fidéjusseur tout aussi 
di rectement qu'il a le droit de s'adresser au débi
teur lu i -même. Le caut ionnement a mis deux 
obligés sous la main du créancier. Il est maî t re de 
choisir celui des deux qu' i l lui est le plus commode 
ou le plus utile d 'at teindre (1). 

Ces idées, jus tes , rationnelles, conformes au bu t 
du cau t ionnement , ont longtemps inspiré le droi t 
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(1) L. 4 , C , De fidejussoribas. 
(2) L. 5 , C-, De fidejussorib. 
(3) L. 19, C , De fidejussorib. 

Jlinge I. 2 3 (toc. cil.). 
(4) Papinien, 1. 5 2 , D . , De fulej., et 116 , D . , De verb. oblig. 

V. aussi Seaevola, 1. 6 3 , D , De fîdej. 
(5) L . 16, § 6 (Juliaaus"), D. , De fidej. 
( 6 ) V o ë t . , De fidej., ii* 3 8 . 

I I . 1 4 

romain . Nous les trouvons en pleine vigueur à l ' é 
poque des Antonins , e t , par exemple , on voit, en 
209, Alexandre Sévère désapprouver la décision de 
ses procurateurs qui avaient ordonné à un créan
cier d 'act ionner le débi teur principal avant de r e 
cour i r aux fidéjusseurs (1). « Jure nostro, d i t C a r a -
Calla, est potestas creditori, relicto reo, eligendi fide-
jussores, nisi inter contrahentes aliud plucitum docea-
tur (2). » Cette jur isprudence se soutient du temps 
de Dioclétien : Habeat creditor liberam electioncm (3). 
Aussi les fidéjusseurs qui voulaient se met t re à 
l 'abri d 'un recours direct et en premier ordre 
avaient-ils la précaution de ne s'engager que par 
la formule suivante : Quanta minus servari potuerit, 
fide tuâjubés ? — Fide meâ jubeo (4). Ou bien : Si reus 
quadraginta, quœ ei credidi, non solverit, fide tuâ esse 
jubés (5). C'est ce que les interprètes ont appelé 
fidejussio indemnitatis (6). Alors la discussion préala
ble était de droit ; elle était la condition formelle 
souslaquelle le fidéjusseur s'était engagé. 

225. Mais sous Just inien il s'opéra un change
men t considérable. Ce p r ince , par une novelle cé-
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(1) Novelle 4 , c. 1. 
Infra, il* 5'23. 

(2) Legem antiquam posilam quidam olìm, 
(3) Usu vero, neschnus quemadmodùm, non approbatum. 
(4) Declam. 2 7 3 . 
(5) Exposition de la uovel. 4 : « Vetustissima enim est et for-

sitan XII labularum. 

lèbre (1), voulut que le créancier modérât son 
droit d ' inquiéter la caution (elle qui n'avait r ien 
r e ç u ) , plutôt que le débiteur principal , c'est-à-dire 
celui qui a profité de l 'obligation et dans l ' intérêt 
duquel le contrat a été passé : « Sed venïat primùm 

ad eum qui aurum accepit, debilumque conlraxil. » Cette 
exception accordée à la caution est connue dans la 
ju r i sp rudence sous le nom de bénéfice de discussion. 

Jus t in i en , dans la préface de sa novel le , prétend 
qu'il ne fait que r eme t t r e en vigueur, en l'amélio
ran t , une ancienne loi (2) t o m b é e , on ne sait com
m e n t , en désuétude (3). Quelle est cette loi? N'é
tait-elle pas en vigueur du temps de Quinti l ien, et 
n ' e s t -ce pas à elle que cet au teur fait allusion lors
que , après avoir fait ressort ir la générosité de la 
caution et son obligation si pénible de payer les 
dettes d ' au t ru i , il ajoute : Non aliter, salvo pudore, 

ad sponsorem venit creditor quant si recipere à dtbilore 

non possit (à)? Il est c e r t a i n , du r e s t e , qu ' i l n 'en 
existe pas de trace dans les écrits des juris
consultes romains qui sont parvenus jusqu 'à 
nous. Cujas croit qu'el le est très ancienne et 
qu'i l faut peut-être la repor ter aux douze tables (5). 
I l en trouve des vestiges dans la correspondance 
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de Cicéron avec Atticus, et part icul ièrement dans 
la le t t re 14 du livre 1 2 , où le grand orateur dit à 
son ami : « Vous m'écrivez que vous avez été ap-
» pelé en justice par Jun ius comme mon procureur . 
» Je ne sais si je suis caution de Cornificius père ou 
» de son fils. Consultez là-dessus les gens d'affaires 
»de Cornificius. Du res te , il n 'y a r ien à craindre, 
» Cornificius est r iche. » Quod scribis, à Junio te appel
latimi ; omninò Cornificius locuples est. Sed tamen scire 
velini, quando dicar spopondisse et prò pâtre, amie pro 
filio; neque eò minus, ut scribis, procuralores Cornificii 
videbis (1). » 

Quoi qu' i l en soi t , Just inien nous apprend que 
cette ant ique loi était insuffisante en certains points ; 
q u e , par exemple , en cas d'absence du débiteur 
pr inc ipa l , elle n 'avait pas pourvu au droit du 
créancier en lui pe rmet tan t d'agir avec assez de 
prompt i tude contre le fidéjusseur ; que Papinien 
( Papinianus Maximus ) , frappé sans doute des incon
vénients qu'avait la longue procédure nécessaire 
pour discuter un absent (2), fut le premier à i n 
t roduire l 'usage de poursuivre en pareil cas, sans 
procédure préalable,les sponsores, les intercesseurs et 
les fidéjusseurs (3). Le nom de Papinien prononcé 
ici ne nous reporte-t- i l pas à l 'année 209 et à la 
loi 5 au C , De fidejussorib.? Serait-ce cette loi 5 qui 

(1) Cicéron revient là-dessus , epist. 17 et 19 du livre 12 
( éd i t . Panck., t. 2 3 , p . 230 , 241 et 242) . 

(2) Pothier, n« 4 1 0 . 
(3) Cap. 1 de la novelle 4 . 
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L. Moschus, D . , De jure fìsci. 

L. i, C , De conv. fisci dtbitor.; 1. 5, fj . , De seni, et in
teri, jud. 

(1) Il y re vieni dansla préfaee de sa novelle 136. V. mon 
coni, des Urpolltèques, t. 3 , n* 796 . 

aurai t été préparée par Papinien et aurai t hâté l ' a 
brogation de la loi plus ancienne restaurée par 
Just inien ? 

Quoi qu'il en soi t , cette abrogation laissa tou
jours subsister l 'ancien droi t à l 'égard du fisc. 
Cujas en fait la r e m a r q u e , et il la corrobore par 

,des textes nombreux ( 1 ) . 
226. Voilà donc le bénéfice d 'ordre ou de dis

cus ùon consacré par Just inien (2). Tout fidéjus
seur inquiété par le créancier peut exiger que 
celui-ci discute d 'abord le débi teur pr incipal , de 
telle sorte qu' i l n 'a i t d'action que pour ce qu'il 
n ' au ra pu recevoir de ce débiteur. En cas d'absence 
du déb i t eu r , il ne faudra pas ( comme le voulait 
Papinien) procéder avec une si grande prompt i 
tude contre le fidéjusseur. 11 y a un milieu à p ren
dre . Le juge accordera au fidéjusseur un délai 
raisonnable pour appeler en cause le débiteur d é 
faillant et le faire comparaî t re . Passé ce dé la i , 
l 'action suivra son cours contre le fidéjusseur. 

227. Les argent iers cependant sont exceptés de 
cet te concession faite à la cause si favorable des 
fidéjusseurs. Les argentiers fidéjusseurs continue
ron t à pouvoir ê t re actionnés en premier ordre 
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suivant le choix du créancier (1). Cette exception 
était commandée par la na ture des services que 
les argent iers étaient appelés à r e n d r e , et par la 
confiance qui devait s 'at tacher à leur in te rven
tion (2). 

228. Mais ce corps puissant et âpre au gain ne put 
longtemps supporter sans réclamation une situation 
qui consti tuait les argent iers fldéjusseurs actuelle
m e n t et di rectement responsables, tandis que s i leurs 
emprun teu r s leur donnaient des cautions, celles-ci 
pouvaient opposer l 'exception de discussion. Ils 
por tè ren t leur doléance à l 'empereur , qui pour les 
satisfaire leur permi t de stipuler, dans les cont ra ts 
de caut ionnement qui seraient passés à leur profit, 
que le fidéjusseur renoncerai t au bénéfice de d i s 
cussion et consentirai t à être recherché , « non 
exspectato constitulionis gradu. » Just inien considère 
qu' i l est permis à chacun de renoncer à u n droi t 
in t rodui t en sa faveur. « Non videlur contra legem 
esse, proptereà quod unicuiqne integrum est his, quce ipsî 
à lege data et concessa sunt, renuntiare (3). » On pense 
bien que les argentiers profitèrent de cette permis
sion et qu' i ls firent subir à tous les fldéjusseurs 
de leurs débiteurs la condition de renoncer à la 
novelle. 

229. Le droit français reçut assez ta rd ivement 

(1) Novelle 4 , c. 3 , § 1, in fine, et préface de la novelle 1 3 0 . 
V. Pothier, Pandect., t. 3 , p. 336 , no 4 4 . 

- (2) Marsili, n? 8 . 
Infrà, n° 2 3 3 . 

(3) Novel. 136 , c . 1 . 
Et Pothier, te. cit. 
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t i Pothier, n° 4 0 9 . 
Coquille sur Nivernais, oh. 3 2 , art. 10. 
V. Bourbonnais, art. 114. 

(2) Au C , Deficit]. 
'̂i Dumoulin, Dt usuris, q. 7 . 

Marsil., n° 7. 

(4) Art. 3du tit. 5. Yoy. la note de Dumoulin sur cet article. 
(5) Pothier, n" 4 1 1 . 
( 6 ) Marsili, n» 7. 
^7; V. mon corn, de l'art. 2 1 7 0 , Hyp., t. 3, n ° 7 9 ô . 

Plumb., De disc., u" 2 5 , d'après 1-alde. 

le bénéfice de discussion et o;i n 'en trouve pas de 
trace dans Beaumanoir. En l ' adoptan t , il permi t 
d'en altéuuer la gêne pour le c réd i t , et généralisa 
le droit de renoncer à ce bénéfice (1). Les r e n o n 
ciations à la novelle, ou à l ' authent ique Prœsenle 
qui résume la novelle (2), furent ex t rêmement 
fréquentes (3). La coutume de Bourgogne crut 
même devoir abolir le bénéfice de discussion, tant 
il était devenu d'usage d'y renoncer dans les con
trats (k). H fut cependant conservé dans not re an
cienne jur isprudence , sauf le droi t d'y renoncer , 
et les auteurs ne manquen t pas d 'avertir que les 
clauses de renonciat ion, quoique presque de style, 
ont une importance sur laquelle il ne faut pas se 
faire illusion (5). Le bénéfice de discussion resta 
donc dans notre ancienne ju r i sprudence à ti tre de 
pure exception dilatoire (G), soumise à certaines 
conditions, médiocrement favorable (7) et placée au 
rang des moyens que l'on appelait de apicibus ju-
ris (8). La preuve de ce peu défaveur, c'est que lors
que la discussion était opposée à l 'action du crean

BIU Cujas



(1) Maur., p . 576 , n° 8 1 . 
(2) Rot. gen. , décis. 9 0 , n° 10 : « Imo excussio habet [in ss 

u tummam xquilatem et opponi polest quando de cequilatc pro-
» ceditur. o 

Infra, n» 5 3 4 . 
(3) QnintilienS 
(4) Favre, C , 7, 2 8 , 1 . 

cier , celui-ci pouvait exiger que le fidéjusseur four
nî t les deniers nécessaires pour la faire. Le com
merce ne l 'admit pas, comme nous le verrons b ien
tôt. Le droit canonique persista à le repousser (1) . 

230. Venons au Code civil. 
Il n ' a pas cru pouvoir refuser à la caution le bé

néfice de discussion. Il lui a semblé que ce bénéfice 
n 'é ta i t pas exempt de faveur et que peut-être il y 
avait quelque exagération à le placer au nombre des 
pointillés du droit civil. Il s'est rangé à l 'opinion 
des juristes qui le défendaient comme conforme à 
l 'équité (2), et des moralistes qui le conseillaient 
comme un procédé humain (3). Le bénéfice de 
discussion a été env i ronné , d 'a i l leurs , de p récau 
tions qui en préviennent les abus. En indiquant 
au créancier que le principal débiteur doit être le 
premier objet de ses poursuites, il tend à simplifier 
la marche des affaires, à prévenir les recours de la 
caution contre celui qu'elle a caut ionné, à éviter les 
complications de litiges et les procès (4). 

231 . Du reste , hâtons-nous de prévenir une e r 
r eu r dangereuse en cette mat ière . 

En ra t tachant l 'art . 2021 , qui consacre le b é n é 
fice de discussion, à l 'art . 2011 qui définit le cau
t ionnement , il semblerait que le créancier , ne pou-
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(1) Suprà, n" 2 3 ; infrè, n' 5 3 4 . 

vant agir contre la caution que sous la condition 
que le débiteur principal n 'a pas satisfait l u i -même 
à l'obligation, est dans la nécessité absolue de dis
cuter le débi teur avant de rechercher la caution , 
at tendu que la discussion est la seule preuve radi
cale que le débiteur est impuissant à payer. 

Mais ce ra i sonnement serait vicieux. L'art . 2011 
n e dit pas que le fidéjusseur ne se soumet à payer 
qu ' au tan t que le déb i teur ne satisfait p a s , ne 
peut pas satisfaire et ne satisfera pas à son obliga
t ion. 11 n 'exige que la circonstance seule et unique 
que le débiteur ne satisfasse pas actuel lement à ce 
qu' i l doit. Or, la discussion n'est nécessaire que 
pour prouver que le débi teur ne peut satisfaire et 
ne satisfera pas à l 'obligat ion; elle est inutile pour 
établir qu' i l n 'a pas payé. Le défaut de paiement 
actuel est un fait qui n'a pas besoin d 'une procé
dure aussi dispendieuse que celle de la discussion 
d 'un patr imoine pour ê t re mis en lumière . 

Aussi l 'art . 2022 déclare-t-il que la discussion du 
débi teur principal n 'est pas un prél iminaire dont 
l 'omission rende non recevable l 'action du c réan
cier contre le fidéjusseur. Cet art icle établit en 
termes exprès que cette action est parfai tement 
recevable, tellement que si le fidéjusseur ne de 
mande pas in liminc litis la discussion du déb i teur , 
l 'action doit suivre son cours . Il suit de là que 
l 'exception de discussion est moins u n droit q u ' u n e 
faveur , et qu 'on a raison de l 'appeler bénéfice de 
discussion ( 1 ) . Elle ne découle pas de l 'essence de la 
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fidéjussion. C'est pourquoi il ne faut pas confondre 
l 'obligation pure et simple du fidéjusseur (1) avec 
les clauses suivantes dont le droit romain nous 
donne des exemples : Quanta minus servari potuerit 

fide tuà jubés (2). Par de telles s t ipula t ions , le 
créancier était obligé de droit à discuter le débi-< 
t eu r . La caution n 'é ta i t t enue que sous cette con
dit ion : si à Titio exigi non poterit (3). Il ne suffisait 
pas que le débi teur principal ne payât pas ; il fal
lait qu' i l fût constant qu' i l ne pouvait pas p a y e r ; 
il fallait, en un mot , une discussion en forme, sans 
quoi l 'action du créancier était mal intentée et 
non recevable. Ante Tilium excussum non rectè pe-
tetur 

Le cau t i onnemen t , dans son état n o r m a l , ne 
contient pas en soi une condition pareille (5). Le 
fidéjusseur ne dit pas : « Je paierai si Titius, débi
teur principal, ne peut payer. » Si donc le bénéfice de 
discussion lui est accordé , ce n 'est pas à t i t re de 
droit ; ce n 'est qu 'à t i t re d ' human i t é , de faveur 
pour une personne qui s'est engagée à payer la det te 
d 'au t ru i . 

232. Mais du moins ne faudra-t-il pas que le 
créancier , pour poursuivre dûment la caution, jus-

(1) Pothier, n ° 4 1 3 . 
(2) Papinien, 1. 5 2 , D. , De fidejuss. 

Le même, 1. 116, D . , De verb, ebligat. 
Scaevola, 1. 6 3 , D . , De fidejuss. 

(3) Papin., 1 .116 , D . , De verb, obtig. 
( 4 ) Id. 
(5) Suprà, n' 2 3 . 
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(1) T. 3 , suivi par M. Duranton, t. 1S, n° 3 3 1 . 
(2) T . 3 , p. 1 5 6 . 
(3) № 3 3 . 
(4j Paul (lib. 6, ad Plautum). 
(5) Junge Paul, 1 , 4 9 , D . , De verb. oblig. 

EtS«a;vola, I. 4 4 , D . , De operis tibert. 

tifie qu'il a constitué le débiteur principal en d e 
meure de satisfaire à son obligation? Sans quoi la 
caution ne pourr'a-t-elle faire déclarer le créancier 
non recevablc quant à présent? 

L'affirmative est enseignée par M. Delvincourt. 
Cet estimable professeur veut que le créancier soit 
repoussé dans son act ion s'il n 'adminis t re pas la 
preuve de la mise en demeure du débiteur. 11 se 
fonde sur les dernières expressions de l 'art . 2011 
du C. e. , et sur la loi 16, § 6, au D., De fidejusso-
ribus (1). M. ZacchariaB (2) et M. Ponsot (3) esti
ment au contraire que cette opinion, presque un i 
versellement condamnée par la prat ique , prête à 
l 'art. 2011 un sens qu' i l n ' a pas, et ajoute à la loi 
des formalités inuti les. 

Que dit donc la loi romaine invoquée par M. Del
vincourt? Jul ianus s'occupe d 'un fidéjusseur ainsi 
engagé : Si reus quadraginta quœ ei credidi, non solve-
rit, fide tuâ esse jubés? El il se demande si la de
meure du débi teur nui t ou non à la caution. Sa ré
ponse est ce l le-c i : t Yerisinùle id actum, ut cùm 
appellalus reus non soleisset, fidejussor teneretur. » Et 
c'est là la reproduct ion du principe écrit dans la 
loi 88 , D. , De verb. oblig. (a) : « Mora rei fidejussori 
quoque nocet (5). » Il suffit donc que le débiteur 
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(1) Art. 2036. 

soit en demeure pour que le fidéj usseur y soit aussi 
par un contre-coup nécessaire. Mais quand la mise 
en demeure du débiteur n 'est pas une circonstance 
préalable nécessaire pour établir qu' i l n 'a pas payé, 
une interpellation à sa personne devra-t-elle ê t re 
faite pour que le fidéjusseur soit obligé? Nullement, 
et, parexemple^ si le débiteur vient à mour i r avant 
d'avoir été in terpe l lé , le fidéjusseur n ' en sera pas 
moins tenu. La condition de la fidéjussion doit 
s 'entendre ici en ce sens : « si le débiteur n 'a pas 
payé pendant sa vie. » Et puisque le débiteur est 
décédé sous le poids de sa de t t e , il est certain dès 
lors que le fidéjusseur doit répondre à sa place. 
« Quia hoc quoque casu verum est reutn non solvisne. » 

Ainsi , de quelque manière qu'i l résulte que le 
débiteur n 'a pas p a y é , l 'action du créancier est 
bien fondée. La seule condition à laquelle le cau
t ionnement est subordonné est celle-ci : Le débi
teur a- t- i l , oui ou n o n , payé comme il le devait? 
S'il n 'a pas payé , l 'action contre le fidéjusseur 
est bien in tentée . 

L'article 2011 n 'a pas un au t re sens. 
Il est vrai que si le débiteur n 'étai t tenu de 

payer qu 'après une mise en d e m e u r e , la c au t i on , 
qui peut se prévaloir de toutes les exceptions 
propres au débiteur ( 1 ) , dirait au créancier q u i 
n 'a pas rempl i cette formalité : Mettez-vous en 
règle, etc. En ce point, l 'opinion de M. Delvincourt est 
excellente. Mais si la na tu re de l 'obligation-princi-
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pale n'exige pas la mise en demeure préalable , le 
fidéjusseur ne peut se prévaloir de ce que des dé 
marches n 'aura ient pas été faites auprès du débi
teur pour obtenir paiement. Il suffît que le débi
teur ne paie p a s , devant payer. Ce seul fait réalise 
la condition et rend l 'action recevable. 

C'est ce qu 'a décidé un a r rê t de la Cour royale 
de Bordeaux du 18 août 1841 (1) . 

233. Voilà donc les part ies en p ré sence . 
Il faut voir main tenant quel fidéjusseur a qualité 

pour opposer l 'exception de discussion. 
Et d 'abord , le bénéfice de discussion n 'es t pas 

admis dans les mat ières commerc ia les , où la con
fiance, le c réd i t , la bonne foi doivent être exubé
ran ts . « Eam non pelitur bonœ fidei exuberanlia inter 
» mcrcaiores requisita (2). - Cette exception n'y se
rai t qu 'une entrave à la marche d e s affaires qui 
doivent arriver p romptement à conclusion. Il fau
drai t aller chercher au loin des débi teurs qui habi
tent des contrées t ransmar ines , ou sont séparés les 
uns des autres par ces grandes distances que le com
merce embrasse (3). D'ailleurs, dans les opérations 
de commerce , le caut ionnement n e s t pas toujours 
gratui t ; et comment alors le fidéjusseur pourrait-il 
s 'abriter derr ière une exception introduite par 
celui qui se charge généreusement de la dette d'au-

(1) Palais, 1842 , p. 164. 
M. Ponsot, n° 3 3 . 

(2) Casaregis, rffac. 68 , n' 14 . 
Emerigon, t. 2 , p. 5 3 1 . 

(3) Id., n> 16. 
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(1) Id., n" 15 . 
(2) Decis. rot. gen., 90 , n° 3 . 

Starsi!., n° s 8 et 12. 
Maur., De fidejuss., part. 2 , sect. 0, cap. 2 , n° U 3 . 
Hering. , De ftdej., part. 1, c. 27 , n» 2 8 1 . 
Straccila, De mercat., t. 8 , n° 5 . 
Scaccia, § 2 , glo.». 5, n° 195 . 
MM. Delamarre e l Lepoitevin, t. 2 , p . 561 . 
Mon com. du Mandai, n 52 . 

(3) Supra, n° 227 . 
(4) Scaccia, § 1 , q. 17, n° 8 , p . 305 . 
(5) Farre, C , 8 , 2 8 , 3 . 

t ru i (1) ! Tous les auteurs s 'accordent donc à r e 
connaî t re qu 'en t re marchands il n 'y a pas lieu au 
bénéfice de discussion (2). On considère ce béné 
fice comme une r igueur dont il ne faut pas user 
contre un créancier qui a promptement besoin de 
son a rgen t , de sa marchand i se , etc . On étend à 
tout le commerce ce que Justinien avait décidé à 
l 'égard des argentiers (3). 

C'est pourquoi nous voyons l 'article 142 du C. de 
c. décider que le donneu r d'aval est t enu d 'une 
maniè re principale comme les t i reurs et endosseurs 
de let tres de change (4). 

Mais, r emar quôns-le b i e n , ces principes n 'on t 
lieu qu 'en t re marchands ou personnes faisant acte 
de commerce. Le non négociant peu t , sans diffi
cu l té , opposer le bénéfice de discussion au créan
cier commerçant envers lequel il s'est obligé 
comme caut ion dans la forme ordinaire (5). 

234. 2°Le fidéjusseur ne peut opposer le bénéfice 
de discussion quand il est notoire que le débiteur 
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( 1 ) Hering. , c. 2 7 , n"> 199 . 
Bartole sur la loi fin., D . , Si Ctrl, pttat, 
Marsili, n° 1 0 . 
P lumb. , Dt disc, n° 3 . 
Dccis. rot. gen., 90 , n° 3 , in fine; et deeitï 9 1 , n1* 29 

et 30 . 
(2) Sur la loi Except., C , D» tcict. 

Marsili, n" 11 . 
(3) C. 2 7 , n - 3 1 3 . 
(4) Marsili, n° 2 0 . 

Hering. , c. 27 , n° 2 0 1 . 

principal est insolvable ( 1 ) . Par tant , l 'ar t icle 2023 , 
voulant donner une sanction à cette r èg le , a exigé 
du fidéjusseur qu'il indique les biens à d i scu te r , 
et qu ' i l avance les deniers suffisants pour faire la 
discussion. 

235. 3° Si le créancier était en m ê m e temps dé
bi teur du fidéjusseur pour d 'autres causes , et s i , 
é tant poursuivi pour payer, il offrait la compensa
t ion, le fidéjusseur ne pourrai t en empêcher l'effet 
en opposant le bénéfice de discussion. — C'est l'o
pinion de Balde (2) et d 'un grand nombre d'autres 
docteurs cités par Hering (3). 

236. li° Le fidéjusseur ne peut opposer le bénéfice 
de discussion quand il vient à hér i te r du débiteur 
principal (k) ; car il est tenu dès lors comme dé
bi teur principal. 

237. 5° Lorsque le fidéjusseur du vendeur trouble 
l ' acquéreur par une action en revendication, et que 
celui-ci lui oppose la règle Quem de eviciione, etc., 
le fidéjusseur n 'est pas fondé à se prévaloir du bé
néfice de discussion. Il n 'y a que lui seu l , fidé-
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j u s seu r , qui puisse satisfaire à l 'obligation de dé
fendre en re t i ran t sa propre demande. Le bénéfice 
de discussion ne peut être invoqué que lorsque le 
débiteur principal peut acquit ter la dette. I c i , le 
vendeur n 'es t pas l 'auteur du t rouble ; c'est le fidé-
jusseur qui le cause ; il doit le faire cesser sans 
moyens dilatoires (1). 

238. 6" La caution judiciaire ne peut opposer le 
bénéfice de discussion (2). 

239. 7° Enfin le fldéjusseur ne peut opposer le 
bénéfice de discussion quand il y a renoncé (3) , 
ou lorsqu'i l s'est engagé solidairement. 

Nous avons exposé ci-dessus l 'origine des renon
ciations au bénéfice de discussion (4). Les juriscon
sultes , qui avaient vu dégénérer en clause de style 
des conventions ayant tan t de gravité, avaientessayé 
d'en modérer l 'abus. Ils auraient voulu qu 'on n ' eû t 
aucun égard aux renonciat ions des femmes, des 
personnes rust iques et autres peu versées dans la 
connaissance des lois, et ignorant presque toujours 
l 'existence des dispositions protectr ices auxquelles 
on les faisait renoncer . Ils aura ient voulu que les 
notaires eussent pris soin d'éclairer les parties sur 
leurs droits et sur la portée des clauses de r enon -

(1) Mon com. de la Vente, t. 1, n« 4 6 1 . 
Pothier, Vente, n° 179 . 
Cujas sur la loi 1 1 , C , De evict. 

(2) Art. 2042 . Infrä, n> 5S0 . 
Pothier, n' 4 0 9 . 

(3) Hering., c . 2 7 , no 186. 
(4) Suprä, no- 228 , 2 2 9 . 
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(1) Marsili, n»' 36 , 37, 3S. 
Coquille cité suprà, n° 182. 

(2) Marsili, no 39. 

ciation ; de telle sorte que ces clauses fussent sans 
valeur toutes les fois q u e le notaire n 'aura i t pas 
attesté dans l'acte qu'i l avait renseigné les part ies 
sur la na ture et l 'é tendue de leur privilège (1). 

Et ce n 'étai t pas seulement l ' ignorance des par
ties que redoutaient les jurisconsultes ; c 'était en
core celle des notaires : « Quôd notarii ut plurimùm 
sinl ignorantes, elsi reperitur unas dodus et experlus, 
reperiunlur viginti quiaque ignari et inexperli, nullam 
liabeutes nolitiani similium beneficiorum (2). » 

Néanmoins, ces précaut ions un i r en t par devenir 
inuti les. On sentit qu' i l n 'é tai t pas possible de faire 
une enquê te sur chaque acte et un procès à cha
que contrat . La mauvaise foi se prévalai t , d'ail
leurs , des doutes semés par la science dans l'in
térêt de la bonne foi. On s'en t int à la règle que 
nul n 'est censé ignorer la loi et que confiance doit 
ê t re donnée aux actes publics. C'est aussi cette 
règle qui doit présider aujourd 'hui à l ' interpré
tat ion des clauses de renonciat ion. On le doit d'au
tant plus, que les notaires ne mér i ten t plus les re
p ioches adressés à leur devanciers , et qu' i ls ont en 
général les lumières nécessaires pour apprécier 
ce qu ' i ls font et en faire comprendre aux parties 
la valeur et l ' importance. 

240. A côté des renonciat ions expresses se trou
vent les renonciations virtuelles ou tacites. 
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(1) Marsil., n ° 6 2 . 
Hering , e. 27 , n" 67 . 
Pothier, n° 4 0 0 . 
Basnage, Hypolhiq., ch . 4 , p. 107, qui cite Dumoulin.. 
Bacquet, Droits de justice, c . 2 1 , n° 256 . 
Et Charondas, Répons., liv. 10, c. 56 . 

(2) Ko 6 2 . 
(3) Pothier, n° 410 . 

Dumoulin, De usuris, q. 7, in fine. 
(4) Favre, Code, 8, 2 3 , 3 1 . 

n. 15 

On a ag i té , par exemple , la question de savoir 
s'il y a renonciation implicite dans la clause par 
laquelle le fidéjusseur déclare s'obliger comme dé
biteur principal, « constiluit se debilorem principa-
fem(l).» On cite la jur i sprudence du par lement 
de Par is qui rejetait la renonciat ion, celle du par
lement de Normandie qui l 'admettai t . Marsili donne 
la liste de plusieurs docteurs graves qui pensaient 
que le fidéjusseur pouvait se prévaloir du bénéfice 
de discussion ; mais il les réfute au nom de l 'équité 
et de la r igueur du droit ; il demande si se const i 
tuer débiteur principal n 'es t pas se consti tuer dé
bi teur plus énergiquement qu 'à t i t re de simple 
fidéjusseur (2). Tel est aussi l'avis de Basnage et du 
judicieux Pothier . C'est celui que nous adoptons. 
Peut-on croire que cette clause ait été insérée pour 
n'avoir pas de sens ? Est-ce qu' i l ne faut pas lui 
conserver sa signification naturelle ? 

Mais on n 'at tacherai t aucune valeur à ces ex
pressions vagues : «promettant, obligeant et renon
çant (3) ; » ou bien à celles-ci : « avec les soumissions 
et renonciations reejuises (à),» qui sont de pur style, 
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• et que les notaires intelligents ont soin de retran

cher de leurs actes, parce que ce n'est qu une 
phraséologie vide de sens. Les seules renonciations 
efficaces sont celles qui procèdent de l'intention 
des parties et non d'un vain formulaire stéréo-

t y p é ' 

2 H . Lorsque le fidéjusseur s'oblige solidaire
ment, il renonce virtuellement au bénéfice de dis
cussion (1). Mais est - i l vrai qu'il n'aie rôle de cau
tion que vis-à-vis du débiteur principal, et qu'à 
l'égard du créancier il est vrai débiteur principal? 
Quelques auteurs l'ont enseigné (2) ; mais nous 
verrons, dans notre commentaire de l'art. 2036, 
que cette opinion manque de justesse. 

212. Quand une caution donne un certificateur, 
la clause de renonciation au bénéfice d'ordre n'est 
pas censée s'appliquer à ce dernier. Le président 
Favre cite deux arrêts du sénat de Chambéry (1603 
et 1612) qui l'ont décidé ainsi. Comment, en 
effet, la renonciation au bénéfice de discussion 
serait-elle facilement admise de la part de celui qui 
n'a fait qu'affirmer que la caution était solvable? On 
comprend que le fidéjusseur renonce au bénéfice 
de discussion. Mais il implique contradiction qu'on 
actionne le certificateur avant de savoir si celui 
dont il a promis la solvabilité est solvable La 
clause de renonciation doit donc être raisonnable
ment restreinte au fidéjusseur. On ne pourrait 1% 

(1) Texius hic. 

(•-') M. D u r a n t o n , t. 1S, n" 332. 
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tendre au certificateur sans absurdité ou sans 
changer le caractère de sa promesse (1). 

243. Lorsque le caution peut opposer le b é n é 
fice de discussion, elle n'est reçue à le faire que 
sous différentes condit ions : 

1° Il faut qu'elle propose son exception sur les 
premières poursuites ; 

2° Qu'elle indique au créancier les b iens à dis-
c u t e r ; 

3° Que cette indication ne porte que sur des 
biens d 'une discussion facile; 

4" Qu'elle fasse l 'avance des frais né cessaires à 
la discussion. 

Nous nous bornons à indiquer ici ces condit ions. 
Le développement de ces divers points de droi t 
aura lieu dans le commentaire des articles 2022, 
2023, 2024. 

2£i4. Le but de la discussion est de re t i rer des 
biens du débiteur tout ce qu'i ls peuvent produire 
pour l 'extinction de la dette (2). Elle renvoie le 
créancier à faire vendre ces biens pour les con
vertir en argent. Meubles , immeubles , créances, 
actions industriel les, tout , dans le patr imoine du 
débi teur , est bon pour arr iver à cette ext inct ion, 
et détourner du fidéjusseur le coup de la respon
sabilité directe. 11 faut que le débi teur soit discuté 
ad peram usque et sacculum, comme disait autrefois 

(1) F . ivrc , en son Code, S , 2S, 4 6 . 
(2) Hering , c. 27 , n ° 3. 
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(1) F a v r e , C i 8 , 6 , 2 S . 
Infra, n° 2 6 1 . 

(2) V . le pe t i t tratte De discussione, d e B e n o i t d e Plumb.no, 

n° 1, à In su i te des d é c i s . d e la ro te d e G è n e s . 
(3) Pothier sur Orléans, t. 20 , n* 36 . 

Casa ree. ,'lisc, 170. 
(4) Piumb., De disc., n"> 10 et 13. 

(•)) « Debct escludere pj>sil'ititaten cj-i.tenlicr alioruin tono-
rum. » Casarcg i s , disc. 170 , n° 20 . 

un proverbe scolastique (1). Car , suivant la défi
nition que les docteurs en donnen t , la discussion 
est bonorum débitons, uscpie ad peram facta, drfigens 
inquisilio atque distraclio (2). Si la discussion procure 
des fonds suffisants à l 'entier acqui t tement de la 
det te , le fidéjusseur est désormais déchargé. Si elle 
ne procure que des sommes insuffisantes , le fidé
jusseur n'est tenu que pour la différence. Si elle 
ne produit r i e n , le fidéjusseur est tenu pour le 
tout . 

2&5. Lorsqu 'après une discussion insuffisante 
ou infructueuse le créancier revient contre la cau
tion , il ne lui suffit pas d'alléguer qu'il n 'a pas 
réuss i , ou qu'i l n 'a réussi qu 'en part ie . Il doit être 
a rmé des pièces de la procédure , exhiber les procès-
verbaux d'adjudication et de vente, les procès-ver
baux de carence (3), et autres pièces qui attestent 
l 'insolvabilité totale (h) ou partielle du débiteur, 
e t excluent la possibilité de l 'existence d'autres 
biens (5). 

Et si le créancier a échoué par sa faute ou parce 
qu' i l s'est mis hors d ' é t a t , par son propre fait, 
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(1) Art. 2037 . 
Infrà, no» 523 et 495 . 
Pothicr, Oblig., n' 3 8 1 . 

d 'exercer ut i lement ses actions contre le débiteur 
p r inc ipa l , le fidéjusseur vers lequel il r e tourne 
peu t se faire u n e exception t r iomphante de cette 
situation (1). Nous insisterons plus bas sur ce point 
de d ro i t ; nous nous bornons ici à l ' indiquer. 

246. Lorsque le caut ionnement ne couvre qu 'une 
portion de la dette pr inc ipale , et que d 'un au t re 
côté la discussion des biens du débiteur ne donne 
au créancier qu 'une partie de ce qui lui est d û , il 
se présente une question d ' imputat ion qui n 'est 
pas sans gravité pour le fidéjusseur. 

Posons un exemple : 
Aurelius Romulus avait soumissionné la ferme 

de l ' impôt pour la somme annuelle de 100. Pe t ro -
n ius Thallus et autres l 'avaient cau t ionné , mais 
pour cette somme seulement , et non pas pour les 
autres causes à raison desquelles il pourrai t res ter 
débiteur envers le fisc par suite de la ferme. Aure
l ius Romulus se laissa ar r iérer , et le fisc se trouva 
créancier de sommes impor tantes , tant pour le ca
pital des 100 que pour les intérêts . Le fisc dis
cuta ses biens ;•' ils étaient insuffisants. Il fallut 
agir contre les cautions. O r , comme ¿1 vient 
d 'ê tre d i t , celles-ci n 'étaient pas tenues des in té 
r ê t s ; le capital seul pouvait donner lieu à un r e 
cours contre elles. Alors s'éleva la question de sa
voir si le produi t des biens discutés devait ê t re 
employé d 'abord à éteindre les intérêts dus au 
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(') I- 68 , § 1. 1) , De fi,/ej,u*orib. (I,b 3 D.rr, 
(*J Art. I t â « C. L. ; ; , § •> , D . , Desolu't. 

fisc, et ensuite le capital , ou vice versa. Pet ronius 
Thal lus et ses consorts soutenaient (on le pressent 
facilement) qu'i l fallait, avant t o u t , employer le 
produit de la liquidation à éteindre !e capi ta l ; car 
par-là ils se trouvaient déchargés d ' a u t a n t , et 
si le produit était suffisant pour remplir le fisc, 
ils demeuraient quit tes. Tandis que si on c o m 
mençait par payer les in té rê t s , moins de lati tude 
restait pour éteindre le capital , et il y avait plus 
de chances pour les at teindre. La question fut 
soumiseà l 'empereur , qu i , d 'après le réci t de Paul , 
décida qu 'avant tout , il fallait employer la l iquida
t ion à payer les intérêts . * Quidquid ex bonis fuisset 
redacium, priùs in usuras eedere, reliquuin in sortent; et 
iliï in id quod defuisset, fdejussores conveniendos, cx(m~ 
plo pujiiorum à creditore dislraclorum i l ) . » 

Cette décision n'est-elle que l 'application de 
cette règle générale qui veut que le paiement 
s ' impute d'abord sur les in térê ts (2)? Beaucoup 
l 'ont pensé , et Godefroi t ire du teste de Paul cette 
conclusion de droit : Si quid debitor solverit, priùs in 
usuras cedit. 

Ce qui semble confirmer cette op in ion , c'est 
l 'exemple final donné par le jur isconsul te Paul. Il 
ne voit , dans le rescrit de l ' empereu r , qu 'une ap
plication des principes suivis dans la vente des 
gages. C'est pourquoi le même Godefroi ajoute, 
toujours par forme de conclusion générale : . Re-
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dactum ex vendilione pignorum, priùs in usuras impu-

tetur débitas. Quod superest uatem in sorlcm. » 
Néanmoins Basnage est d 'un aut re sent iment . 

Il soutient que le rescrit de l 'empereur est une dé 
cision de circonstance, dé te rminée par la faveur du 
fisc (1). N'est-ce pas procéder , en effet, Tomme si 
le fidéjusseur était tenu des intérêts? Quelle au t re 
voie suivrait-on s'il s'était également engagé pour 
les intérêts? Est-il raisonnable de croire que l'i n-
putat ion doive être la même alors que le fidéjus
seur est obligé aux in té rê t s , ou alors qu'il ne l 'est 
pas? Ne faut-il pas dire que lorsqu'il n 'a caut ionné 
que le capi ta l , on prélèvera le capital sur les biens 
discutés? 

O r , pourquoi en est-il au t r emen t dans la loi 6 8 , 
§ 1, D. , De fidej. etmand.? Par une singularité qui 
ne doit pas t i re r à conséquence ; car elle était con
t ra i re aux principes généraux (2) : parce que les 
cautions du fisc étaient tenues des intérêts alors 
même qu'elles n'avaient promis que le paiement 
du capital. Ainsi raisonne Basnage. 

Cette opinion me paraî t por ter jusqu 'à l 'exagéra
tion la faveur que méri te le fidéjusseur. Le but du 
caut ionnement a été de venir en aide au créancier , 
et l'on renverserait les règles du droit commun 
pour venir en aide à la caution ! Pourquoi donc 
faire une exception aux principes ordinaires d e 
l ' imputa t ion? Est-ce que le débi teur serait ma î t r e 
d ' imputer ses paiements partiels sur le capital par 

(4) Ctinp. 3 , p. 104, co'. 2. 
(2) Voir la loi 10, C , De fittej. 
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(1) M. Pnnsot aussi combat Basnage, n " H 5 e t oll. Infrà, 
11° 490 . 

(2) Arg. de la loi 61, D., De fidej. 
Suprà, n« 2 2 1 . 

(3) Brillon, y Caution, n» 253 . 
Augeard, t. 2 , eh. S9 . 

préférence aux intérêts , si le créancier n 'y consen
tait pas ? Or, la caut ion, qui n 'a à cet égard que ses 
except ions, peut-elle ê t re investie de droits plus 

é tendus (1) ? 
247. Ceci nous conduit à cette au t re question : 
P ie r re doit 10,000 : Jacques le caut ionne pour 

5,000. On discute les biens de P i e r r e , qui ne 
produisent que 5,000. Le créancier aura- t - i l re
cours contre Jacques pour les 5,000 qui restent? 
L'affirmative est certaine. Il serait sans doute com
mode pour le fidéjusseur d 'échapper , par une im
puta t ion, aux obligations qu' i l a acceptées. Mais 
où serait l 'équité? On l'a pris pour fidéjusseur 
précisément afin que son caut ionnement partiel 
garant isse , dans le total de la de t t e , la partie qui 
jusqu'cà due concurrence ne serait pas payée ; et 
lorsqu' i l a renvoyé le créancier à une discussion 
préa lab le , il est censé avoir contracté l'obligation 
de payer quanta minus servari potucrit (2). Pourvu 
donc qu 'on ne lui demande pas plus que ce qu'il a 
p r o m i s , il doit ê t re prêt à satisfaire le créancier. 

Le con t ra i re a cependant été jugé par arrêt du 
par lement de Paris du 3 août 1709 (3) , sous 
prétexte que le paiement doit s ' imputer sur la 
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(1) L. 3 , D . , De solut. 
(2) Junge M. Ponsot, n ' 545 

dette la plus onéreuse (1) , et que l'obligation 
contractée sous u n caut ionnement est plus oné
reuse que celle qui est contractée purement et 
s implement . Mais cette règle est ici fort mal a p 
pl iquée, et cet ar rê t ne vaut r ien. Il méconnaî t 
l ' intention qui a présidé au cau t ionnement , l 'uti
lité que le créancier a voulu en r e t i r e r , les garan
ties que le fidéjusseur lui a assurées. Une conven
tion a plus de droit au respect des magistrats que 
des règles générales faites pour d 'autres cas et 
détournées de leur véritable but (2). 

ARTICLE 2 0 2 2 . 

Le créancier n'est obligé de discuter le dé
biteur principal que lorsque la caution le re
quiert sur les premières poursuites dirigées 
contre elle. 

SOMMAIRE. 

2 4 8 . Le créancier a, de droit, une action principale contre le 
fidéjusseur. Il faut que ce dernier déclare vouloir se 
prévaloir du bénéfice de discussion. 

2 4 9 . L'exception de discussion ne peut être suppléée. 
2 5 0 . Cette exception doit être proposée sur les premières 

poursuites. 
2 5 1 . Suite. 
252 . Suite. 
2 5 3 . Suite. 
2 5 4 . Suite. 
2 5 5 . Suite. 
2 5 6 . Suite. 
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COMMENTAIRE. 

248. Le bénéfice de discussion est une faveur. Le 
fidéjusseur doit faire connaî t re s'il a l ' intention 
d'en user. Le créancier n 'est pas dans l'obligation 
précise d 'arranger sa poursui te de maniè re a ac
t ionner d'abord le débiteur pr inc ipa l , puis , subor-
donnément et in subsidium, le fidéjusseur. Il a action 
directe et principale contre le fidéjusseur, et ce 
n 'est que par l'effet d 'un privilège que ce dernier 
peut lui dire : « Allez épuiser les facultés du débi-
» teur avant de recour i r sur moi . » 

249. L'exception de discussion est donc une de 
ces exceptions que le juge ne peut suppléer. Elle 
doit être formellement invoquée par la partie dans 
l ' intérêt particulier de laquelle elle a été établie (1). 

250. Mais peut-elle ê t re invoquée en tout état 
de cause ? Ou bien faut-il que le fidéjusseur s'en 
prévale lors des premières poursuites? 

Les opinions étaient divergentes dans l'ancien 
droi t . 

Les uns voulaient qu'elle put ê t re proposée en 
tout état de cause , m ê m e en appel (2) ; d'autres 

(1) Anct du parlement de P.iris du 1e* sept. 17U5, rap
porté [>.ir Bretonoier sur Heurys. 
Pothier, n" 110. 
Favre , Code, lï, 35 , S . 
Contra P l u m b . , Dtdisc, n° 2 t . 

( 2 ) D'Olive, 1 » , 2 2 . 
Plumb , De duc, 11" 1S. 
Loyseau, ch. 8, liv. 3, n° 26. 
Casa regis, disc. 171, n* 29 . 

BIU Cujas



(1) Guy-Pape, q. 50 , e taulres doclcurs par l.ui eiles.. 
Pothier, n° 4 1 0 , et sur OrUans Kt. 20, n° 3'i). 
Arg- de la loi 12 , G., De except. 
Mon com. des Hyp., 1. 3 , n ° 8 0 1 . 

(2) Fenet, t. 15, p. 2 8 . 
M. Merlin, Repert., v" Caution, § 4 , n° 1 . 

(3) Cassat., 27 Janvier 1830. 
Toulouse, 30 avril 1836. 

qu'elle fût considérée comme exception dilatoire 
et que, par conséquent , le fidéjusseur qui aura i t 
plaidé au fond sans l'avoir opposée fût censé y 
avoir renoncé (1). 

Cette seconde opinion est celle que notre ar t i 
cle a préférée. L'exception de discussion n 'é tan t 
pas péremptoi re , puisqu'elle ne détrui t pas l 'ac
t i on , est couverte si elle n 'es t pas proposée su r 
les premières poursuites. Ce sont les expressions 
de la loi. Elles ont été introduites par suite d 'un 
amendement du Tribunat (2). On a pensé qu'il ne 
fallait pas que le créancier fût le jouet de la cau
tion ; le silence de la caution lors des premières 
poursui tes a laissé le créancier se t racer sa voie -r 

serait-il raisonnable qu'elle vînt après coup la lui 
fermer ? 

251 . Ainsi, lorsque la procédure a suivi son 
cours en première instance, et qu 'un appel le por te 
ensuite devant la cour roya le , le fidéjusseur n 'es t 
pas recevable à exciper pour la première fois du bé
néfice de discussion (3). Il y a évidemment renoncé , 
a imant mieux se défendre par d 'autres moyens . 

252. Ainsi encore, si la caution a laissé p rononcer 
la validité d 'une saisie-arrêt faite sur elle ; si, sur u n e 
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(1) M. Pigeau, 1. 2, p. 5, t . l , c h . 8 , § 11. 
(2) Fenet, t. 15, p. 40. 
( 3 ) Sur l 'auth. Contra qui, C, De non numtratà pecun. 
(4) № 19. ' 
(5) C.27, 210. 

saisie de biens fonds, elle a laissé faire la notifica
t ion; si elle a laissé vendre les meubles sur saisie-
exécution ou sur saisie-brandon, dans tous ces cas, 
l 'exception de discussion est perdue. Il y a renon
ciation tacite à s'en prévaloir (1). 

253. Ainsi encore, si le fidéjusseur, au lieud'ex-
ciper de la discussion, soutient que le créancier 
demande plus qu ' i fne lui est d û , il est censé y re
noncer . Il a préféré se défendre au fond, e t , comme 
le disait M. Trei lhard (2), « toute exception est cou-
» verte par une demande au fond. » 

25/i. Mais en sera-t-il de m ê m e si le fidéjusseur 
commence par nier sa qualité de fidéjusseur ou 
l 'existence même de la det te principale? A-t-il omis 
de se prévaloir de son exception sur les premières 
poursui tes ? 

Bartole , Balde ( 3 ) , Angélus , Alexandre, suivis 
par Marsili (4), enseignent l'affirmative ; et c'est 
aussi la doctr ine de Her ing (5) ; M. Pigeau, sans 
les citer, professe, sous le C. c , une opinion con
forme. Mais cette doctr ine est t rop rigoureuse, et 
voici pourquoi : 

S'il n 'y a pas de débi teur pr iucipal , il n'y a pas 
de caution ; s'il n 'y a pas de caution, il n 'y a pas de 
bénéfice de discussion à invoquer. Avant tout donc, 
il faut savoir s'il y a une dette principale; et le 
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(1) M. Merlin, loc. cit. 
(2) Id. x 

(3) Mon com. desHyp. , t. 3 , n« SOI. 
(4) Marsili les cite, n° 24 •• ce sont Balde, Paul de Castro, 

Alexandre, etc . , etc. V. aussi Favre, Code, 8, G, 2 8 . 
(5) № 4 1 1 . 

fidéjusseur qui soutient qu'i l n 'en existe pas n 'es t 
pas censé renoncer à son droit (1). 

Lors même qu'i l est reconnu qu 'une dette pr in
cipale existe, ne faut-il pas, avant de parler du bé 
néfice de discussion, de ce privilège part icul ier à 
la caution, savoir s'il y a une caution (2)? Et com
men t dès lors la caution qui nie sa qualité de cau
tion pourrai t -el le être censée avoir renoncé à u n 
bénéfice qu'elle ne sera tenue d ' invoquer que lors
qu ' i l sera certain qu'elle est investie de la qual i té 
qu i en est le principe ? 

255 . De m ê m e , le fidéjusseur ne serait pas for
clos s'il opposait au créancier un défaut de qual i té , 
ou bien s'il soutenait que l 'assignation est nulle (3). 

256. A la règle que l 'exception de discussion ne 
peut être proposée qu'in limïne litis, Potliier, à la 
suite de nombreux docteurs (a), veut qu 'on ap
por te une l imitation pour le cas où les biens dont le 
fidéjusseur demande la discussion ne sont échus 
au débiteur principal que depuis la contestat ion 
en cause. Dans ce ca s , Pothier pense qu'i l ne sau
rait y avoir de forclusion, a t tendu que le fidéjus
seur ne peut pas être censé avoir renoncé à une 
exception qui n 'était pas encore née (5). 
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238 D D C A U T I O N N E M E N T . 

Cette opin ion, combat tue par M. Duran ton (1) 
et M. Ponso t (2) , me paraît cependant si équitable 
que je l 'admets sans hési ter (3) avec MM. Merlin (4) 
et Zacchariœ (5). L'art . 2022 n 'a pas voulu l'impos
sible , et on ne doit pas lui p rê te r une rigueur 
aveugle. 

ARTICLE 2 0 2 3 . 

L a c a u t i o n qui r e q u i e r t la discussion doit 
i n d i q u e r a u c r é a n c i e r les b i ens d u débiteur 
p r i n c i p a l , e t a v a n c e r les den i e r s suffisants 
p o u r fa i re la d i scuss ion . 

E l l e n e do i t i n d i q u e r ni des b iens du débi
t e u r p r i n c i p a l s i tués hor s de l 'ar rondissement 
d e la c o u r r o y a l e d u l ieu où le p a i e m e n t doit 
ê t r e fa i t , n i des b iens l i t ig ieux , n i ceux livpo-
t h é q u é s à la d e t t e qu i ne sont p lus en la pos
session d u d é b i t e u r . 

SOMMAIRE. 

2 5 7 . Il ne faut pas que le bénéfice de discussion dégénère en 
cause de perle pour le créancier. 

25S . Précautions sages que le législateur a prises et qu'il de
vait prendre pour protéger le créancier. 

2 5 9 . Le fid.jusseur doit indiquer les biens sur lesquels il en
tend faire porter la discussion. 

(1) T. 18, n" 337 . 
(2) N " 1 9 1 . 
(3) Mon com. des Hypothèque', t. 3 , n.> $02 (A,-,). 
(4; l\é ert , v" Ca Mon, § 4 , n° i. 
(5) T. 3 , p . 15", et note. 
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2 6 0 . Il doit avancer les deniers suffisants pour faire la d i s 
cussion. 

2 6 1 . Autre condition imposée par Justinien et non suivie dans 
le droit français. 

2 6 2 . De l'indication des biens. Cette indication peut c o m 
prendre des biens meubles ou immeubles. 

263 . Elle doit se faire en une fois. 
2 6 4 . Suite et l imitation. 
2 6 5 . Ils ne doivent pas être d'une discussion trop difficile. 
266 . Us ne faut pas qu'ils soient litigieux ou trop fragiles. 
2 6 7 . Il faut qu'ils soient dans la possession du débiteur. 
268 . Erreur du tribun Goupil de Préfeln à cet égard. 

Réponse de M. Chabot. 
269 . Différence entre fart . 2023 et l'art. 2 1 7 1 . 
2 7 0 . Lorsque plusieurs se sont engagés solidalremeut et qu'un 

seul fidéjusseur a cautionné l'un d ' eux , ce fidéjus-
seur peut-il demander que tous les débiteurs soient 
préalablement discutés? 

2 7 1 . De l'avance des frais. Fondement de cette obligation. 
L'ancien droit l'imposait comme le nouveau. 

2 7 2 . Mais il ne l'imposait que pour la discussion des i m m e u 
bles. La loi nouvelle l'impose pour la discussion des 
immeubles et des meubles . 

2 7 3 . Du reste, l'avance des frais ne doit pas nécessairement 
étre-offerte par le fuléjusseur ; il suffit qu'il offre l'a
vance lorsque le créancier le requiert. 

2 7 4 . Entre les mains de qui doivent être déposés les frais 
avancés? 

2 7 5 . C'est au tribunal à fixer le montant des avances si les 
parties sont en désaccord. 

257. L'exception de discussion n 'est pas une en
trave capricieuse que la loi permet te de je ter sur 
les pas du créancier. Elle n 'es t octroyée que sur la 
confiance que le créancier , en dé tournant ses 

COMMENTAIRE. 
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240 DU CAUTIONNEMENT. 
coups , ne perdra r ien pour a t tendre et que le 
débiteur paiera ce qu' i l doit. 

Il ne suffît donc pas que le fidéjusseur dise va
guement au créancier : « Actionnez avant tout le dé
biteur principal. « A quoi b o n , en effet, si le débi
teur est insolvable, ou d 'une discussion onéreuse 
et difficile? Pourquoi ces len teurs e t ces frais 
s'il n 'y a pas espérance fondée que le débiteur 
fera face à ses engagements? Le cautionnement 
es t - i l , oui ou n o n , une garantie? Faut-il qu'il dé
génère en déception? 

258. Il y avait donc des précaut ions à prendre 
pour que la discussion des biens du débiteur restât 
ce qu'elle doit ê t re : un bénéfice pour le fidéjusseur, 
et non un piège pour le créancier . L 'ar t . 2023 or-
ganise ces précautions. Tout en veillant à la position 
intéressante du fidéjusseur, il n 'oubl ie pas que le 
créancier est fondé en droit , et qu 'une action bien 
et dûmen t intentée ne s 'arrête pas sur des allé
gations hasardées et des possibilités fugitives. 

Deux conditions sont imposées : 
259. D 'abord , le fidéjusseur doit indiquer au 

créancier les biens appar tenant au débiteur prin
cipal sur lesquels il entend faire porter la discus
sion (1). Il est clair que le fidéjusseur ne rendra 
l 'util i té de la discussion vraisemblable qu'autant 

(1) Loyseau, Garantie des rentes, ch . 9, n° 4 . 
Et Degucrp. , IIv. 3 , ch . 8 , n» 19 . 
Basnage, ch . 16 , Uyp. 
POLLN 

SU1V. 
er sur Ort., l. 2 0 , n' 3 6 ; et Oblig., n' 4 1 2 et 
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qu ' i l démontrera qu ' i l existe en réalité dans les 
mains du débiteur des biens libres à suffisance 
pour amort i r la dette en t o u t , ou au moins en 
par t ie . 

260. En second l ieu, le fidéjusseur doit avancer 
les deniers suffisants pour faire la discussion. 
C'est là une sanction nécessaire pour couper 
cour t à toutes les cavillations et les chicanes 
dont le bénéfice de discussion serait l 'occasion 
s i le fidéjusseur pouvait en user sans mesure 
e t sans condition (1). Un fldéjusseur ne sera pas 
tenté de recour i r avec légèreté à cette exception ; 
il ne la fera pas dégénérer en temporisations abu
sives, si la procédure ne se fait qu'avec les de
niers avancés par lui (2). 

261 . Just inien avait exigé une aut re condition. 
Pa r tan t de cette idée , qu 'une discussion trop dif
ficile ne peut ê t re imposée au créancier , qui en 
définitive ne fait qu 'user de son droi t , l 'auteur de 
la fameuse Novelle 4 avait exigé que le bénéfice de 
discussion ne pût être opposé quand le débiteur 
étai t absen t , à moins que le fldéjusseur n'offrît de 
le représenter dans le bref délai qui lui serait i m 
par t i par le juge . Ceci tenait à la longueur et aux 
ambages de la procédure qu' i l fallait suivre à Rome 
pour discuter un absent. Comme notre procédure 
a simplifié ces difficultés, et qu' i l n 'y a pas plus de 

<1) Infrà, 1 1 ° 271 . 

(2) Decis. rot. gen., 9, n" 4 ; Paul de Castro sur la loi 7, D , 
Com. 

Journal des audiences, t. 1 ,1 . 5, c h . 2 5 . 
Polluer, n° 4 1 5 . Infrà; n" 2 7 1 . 

n . 1 6 
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complication dans la discussion d 'un absent que 
dans la discussion d 'un débiteur p ré sen t , cette 
condition de la Novelle 4 a été depuis longtemps 
abrogée dans notre droit . Loyseau en a fait la re
marque judicieuse (1), et Pothier ne l'a pas laissée 
échapper (2). 

262. Revenons donc aux deux conditions de notre 
article , et commençons par l ' indication des biens. 

Cette indication peut por ter sur des meubles 
comme sur des immeubles ; elle peut embrasser 
toute la fortune du déb i teur , ou seulement une 
par t ie de son patr imoine , suivant que cela est né
cessaire pour arriver au paiement . Quelquefois il 
ne faudra r ien omet t re : il faudra pousser la dis
cussion adperam usque et saceidum, comme on disait 
proverbialement jadis (S). D'autres fois, quelques 
propriétés seront suffisantes pour désintéresser le 
créancier . 

263. Mais il faut que la désignation se fasse en une 
fois;il ne serait pas régulier de procéder par indica
tions successives ; car ce serait un moyen d'éterniser 
la discussion. L'ancienne jur i sprudence le voulait 
ainsi (a) ; le C. c. a la même pensée. 

26 i. Nous nous relâcherions cependant de cette 
règle si les biens tardivement indiqués n'étalent 

( i ) Lot. cit. 
(2 N* 410. 
(3) Favre, Code, S, G, 28. Suprà, n° 2 4 4 . 
(4) Lamoignon, Des discuss., art. 9 . 

Arrêt ilu 20 janvier 1701. 
Breionnier sur Henryi, t. 4, p. 34 . 
Pothier, n» 412. 
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(1) Contre, M. Ponsot, n° 195. 
(2) Supra, u« 2 6 1 . 

Marsili, n o 18. 
Plumb., De disc, m 3 . 

(3) Lamoignon, Des discussions. Plumb., De disc., n° 7 , 
(4) Fenet, t. 15 , p. 16 . 
(5) Plumb. , De disc, n' 6 . 

survenus qu'ex post facto, par héri tage ou a u t r e 
men t ( 1 ) . 

265. Les biens indiqués ne doivent pas être d 'une 
discussion trop difficile. Telle a été la règle de tous 
les temps (2). S'ils étaient situés hors du ressort 
de la cour royale où le paiement doit être fait , ce 
serait aggraver la position du créancier. Ce dern ie r 
ne serait pas tenu d'accepter la discussion de pa
reils biens (3). 

Je lis dans la discussion du conseil d'État : 
« Le consul Cambacérès demande pourquoi le 

» créancier ne serait pas obligé de discuter les 
» biens que le débiteur peut avoir hors de l 'ar-
» rondissement du tr ibunal d'appel. » 

M. Bigot de Préameneuf répond : « qu'i l a t o u -
» jours été reçu que le créancier n 'est pas tenu de 
» discuter les biens situés à une si grande dis— 
» tance que la discussion en devienne et t rop dis-
» pendieuse et t rop embarrassante (4). » 

266. Il ne faut pas, àfortiori, que lesb iens indiqués 
soient litigieux (5), ou grevés de charges absorban tes , 
d 'hypothèques nombreuses , de droits de résolution ; 
il ne faut pas qu'ils consistent en créances dou
teuses. « Si débitons excutiendi, dit le prés ident 
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(1) C , 8, G, 20 . 

(2) Polluer, sur Or/ . , t. 20 , . v 3 7 ; Obtigrt., n>Ui 
(3) Mon com, des Hypoth., t. 3 , n" SOo/ 

» Favre, bona omnia sint in obscuris actionibus, pro ex-
» cusso habendus est (1). » Le créancier a droit a re 
cevoir son dû, et ce serait le payer d 'une mauvaise 
monnaie que de le renvoyer à des procès a soute
nir. Ne alioquin pro pecunid lilem accipere ccgatur , dit 
encore ce même magistrat . 

267. Ce n 'es t pas tout . Lors même que les biens 
indiqués sont hypothéqués à la dette dont le créan
cier veut se faire payer par la cau t ion , celle-ci ne 
peut le renvoyer à les faire vendre en premier or
dre qu 'au tan t qu'i ls sont encore dans la possession 
du débiteur principal . Telle est la disposition de 
not re article. S'ils étaient passés par vente et autre 
aliénation dans les mains de t iers dé ten teurs , la 
caution ne serait pas fondée à en exiger la discus
sion (2). La situation d 'un t iers dé ten teur n'est pas 
moins intéressante que celle d 'une cau t ion , et il 
ne serait pas juste que le fidéjusseur, lui qui est 
tenu par un lien pe r sonne l , fit re tomber tout le 
poids de la responsabilité sur un tiers délenteur 
qui n 'a r ien promis et n 'est tenu qu 'à cause de la 
chose. 

C'est ainsi q u e , d 'après l 'article 2171 du Code 
civil ( 3 ) , le tiers dé tenteur , poursuivi par action 
réelle, ne peut demander la discussion préalable des 
autres biens hypothéqués à la même dette qu'au
tant qu'ils sont restés dans la main du débiteur. 
Dans le cas où ils sont a l iénés , il doit subir les 
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CHAP. il. ART. 8 0 2 3 . 2 Î 5 
conséquences de l 'action réelle. Car de quel droit 
exigerait-il que l'action fût repor tée sur un au t re 
dé tenteur? Comme tous les t iers sont d'égale 
condi t ion , il arr iverai t que le second t iers dé ten
teur , qu 'on voudrait r endre le plastron de la pour 
suite , userai t du même privilège que le premier ; 
il se prévaudrai t au même t i t re de l 'exception de 
discussion, et le c réanc ie r , placé ent re des forces 
contraires d 'une égale puissance , se t rouverai t 
semblable à l 'âne de Buridan : qu 'on me permet te 
cette comparaison célèbre dans les écoles du 
moyen âge. 

Il en serait de même si la caution insistait pour 
la discussion des t iers détenteurs . Les tiers dé ten
teurs seraient fondés à lui dire : « Ce privilège que 
» vous r é c l a m e z / p o u r q u o i ne l 'aur ions-nous pas 
» aussi contre vous? Ne sommes-nous pas encore 
» plus dignes que vous de la protection de la loi? 
» Nous sommes-nous obligés personnellement à la 
» d e t t e , ainsi que vous l'avez fait? Et quelle sera 
» la position du créancier s i , renvoyé par vous de 
» notre cô té , nous le renvoyons à notre tou r chez 
» vous? » 

Le législateur a donc bien fait de tenir l 'équil ibre 
ent re les cautions et les tiers détenteurs ; il a bien 
fait de vouloir qu 'en t re la caution et le t iers dé ten
teur , ce dernier ne fût pas nécessairement la vic
t ime préférée. C'est au créancier à faire son choix. 
S'il croit convenable d'agir contre la caution , r i en 
ne saurait l 'en empêcher. S i , au con t ra i re , il a ime 
mieux in tenter l 'action r ée l l e , il le peut e n c o r e , 
et le t iers dé tenteur devra la sub i r , à moins que le 
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2tt6 DU CAUTIONNEMENT. 

débi teur principal ou la caution ne possèdent des 
immeubles hypothéqués à la dette (1). 

268. Ces raisons sont palpables. Comment se 
fait-il donc que le t r i bun Goupil de Préfeln se soit 
é tonné de la disposition de l 'ar t . 2023 (2) ? Comment 
a-t-il pu soutenir qu ' i l impor te peu que les biens 
hypothéqués soient ou non dans les mains de 
t iers? Comment n'a-t-il pas vu tout à la fois le 
pr incipe équitable de l 'article 2023 et l 'harmonie 
savante que le législateur a sagement maintenue 
en t re cet article et l 'article 2171 ? 

M. Chabot se chargea de défendre l 'ar t . 2023(3). 
Mais je ne suis pas content de sa réfutation. Il y 
avait quelque chose de mieux à répondre que des 
générali tés banales à une si faible at taque contre 
des vérités de tout temps senties et proclamées. 

269. Au su rp lus , il est bon de r emarquer une 
nuance en t re l 'ar t . 2023 et l 'ar t . 2171 . 

Lorsque le bénéfice de discussion peut être invo
qué par la c au t i on , il n 'est pas nécessaire que les 
biens indiqués par elle au créancier soient hypo
théqués à la dette ; pourvu que le débiteur les 
possède , peu importe qu'i ls soient libres et que 
le créancier n 'ait pas sur eux une cause de préfé
rence . 

Mais, pour que le tiers dé ten teur puisse user du 
bénéfice de discussion, il n 'en est pas de m ê m e , 
e t une condition plus r igoureuse lui est faite par 

(1} Ait. '1171. Mon com. ties Hjpoili. (toc. cit.). 
(1) F e n d , t. IS , p. (iO. 
(3) 1-Vnet, t. 15. p. 6S. 
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(1) J 'en ai fait la remarque d a n s mon com. d e s Hypoth., 
t. 3 , n'SOO. 

l ' a r t . 2171. Il ne suffît p a s , en effet, que les biens 
dont il exige la discussion soient possédés par le 
débiteur principal et ses cautions ; il faut encore 
que le créancier ait hypothèque s u r ces mêmes 
biens ( 1 ) . 

La raison de ceci n 'est pas prise de la faveur 
comparée de la caution et du t iers détenteur . Le 
législateur n 'a pas été mû par le désir d'user envers 
la caution qui se prévaut du bénéfice de discussion 
de plus d' indulgence qu 'envers le tiers dé ten
teur ; le véritable motif se puise dans le respect dû 
aux droits du créancier. Quand le créancier in tente 
contre la caution une action personnelle qui ne lui 
assure aucune cause de préférence sur les biens de 
celle-ci, on ne lui fait aucun tort en le renvoyant à 
exercer contre le débiteur une autre action égale
m e n t dépourvue de préférence privilégiée ou h y 
pothécaire. Mais quand le créancier exerce l 'action 
hypothécaire contre le tiers dé ten teur , le renvoyer 
à agir personnellement contre le débiteur principal 
e t ses cautions sur des biens qui ne lui sont pas h y 
pothéqués, ce n 'est pas, comme dans le cas p r é c é 
dent , subst i tuer à un mode d'action une action 
égale en résultat ; c'est aggraver la situation du 
créancier ; c'est lui enlever la préférence que lu i 
assure son hypothèque , pour le t rai ter en c r éan 
cier ordinaire ; c'est le livrer à la concurrence des 
chirographaires. La loi ne devait pas consacrer cette 
injustice ; elle a donc dit avec raison : Parcendum 
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(1) No 4 1 3 . 
(2) Infra, n» 306. Je les oppose à Pothier sur une autre 

question. 

creclitori légitime). Mais il n ' en résulte pas qu 'après 
avoir balancé la faveur de la caution et la faveur 
du t iers dé ten teur , elle ait jugé la première plus 
grande que la seconde. 

270. Pothier pose une question qu ' i l faut r a p 
peler ici pour t e rminer cette part ie de no t r e com
menta i re de l 'article 2023. 

Plusieurs débi teurs se sont engagés solidaire
men t à payer 10,000 à Titius et Sempronius ; l'un 
d'eux a de plus donné Fabius pour caution. Fabius, 
act ionné, pourra-t-il exiger que Titius discute non-
seulement Sempronius , mais encore tous les autres 
débi teurs qu'i l n 'a pas cautionnés? Pothier se pro
nonce , avec ra ison, pour l'affirmative. Le bénéfice 
de discussion a été int rodui t afin que la caution ne 
fût pas obligée de payer sans nécessité les dettes 
d 'aut rui . Cette grâce doit donc être accordée au 
fidéjusseur dans l 'espèce actuelle ; elle ne cause au 
créancier aucun préjudice. D'ailleurs , il est per
mis de dire que la caution d 'un débiteur solidaire 
est censée avoir cautionné tous les autres débi
teurs ; c a r , dit Po th ie r , l'obligation n'étant qu'une 
même obligation , en accédant à l'obligation de celui pour 
qui le fidéjusseur s'est rendu caution , il a accédé à celle 
de tous (1). Ces dernières paroles sont pleines de 
justesse et me paraissent t rancher la dilliculté(2). 

271. Venons â la seconde condition de l 'art. 
2023, c'est-à-dire à l 'avance des frais. 
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(1) Suprà, n* 4 4 . 
(2) Suprà, n° 260 . 

Cette condition n 'es t pas toujours acceptée 
comme raisonnable par les jurisconsultes qui r e 
monten t au principe de la loi. L 'humani té , qui a 
fait in t roduire le bénéfice de discussion, élève la 
voix auprès d'eux ; ils craignent qu 'on n 'en r ende 
les conditions gênantes, et que le bénéfice de d is
cussion , environné de t rop de difficultés, ne soit 
plus qu 'une faveur purement nominale et i l lu
soire. Nous ne partageons pas leurs scrupules. 

Si la pitié due à la caution a donné naissance 
au bénéfice de discussion, le respect dû aux droits 
légitimes du créancier doit en circonscrire l'exer
cice. « Parcendum legitimo creditori. » Vous voulez 
que le bénéfice de discussion ne soit pas une illu
sion. Mais vaut-il mieux que le cautionnement^soit 
une déception? A qui profite la discussion? Ce 
n'est pas au créancier dont elle met la patience à 
l 'épreuve, dont elle re tarde le pa iement , dont el^e 
gêne les affaires (1). Au fidéjusseur, au c o n t r a i r e , 
elle donne un répit , et quelquefois même un ent ier 
affranchissement. Le fidéjusseur ne doit-il pas dès 
lors avancer les frais de cette procédure? Quand 
m ê m e , au surplus, le droit ne le commanderai t pas, 
la prudence en ferait un devoir. Si le fidéjusseur 
n 'étai t pas soumis à l 'obligation d'avancer les frais, 
on verrait les exceptions de discussion hasardées 
avec téméri té (2) ; la chicane se ferait une a rme 
des pensées généreuses du législateur pour fati-
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250 DU CAUTIONNEMENT. 

guer le créancier par des procédures vexatoires et 
dispendieuses. 

C'est pourquoi l 'ancienne jur i sprudence avait 
imposé au fidéjusseur l 'obligation d 'avancer les 
frais de la discussion. Paul de Castro (1) fut , à ce 
qu'i l pa ra î t , un des plus insignes conseillers de 
cette prat ique (2). Elle était générale (3) , et l'art. 
2023 a bien fait de la cont inuer . 

272. L'avance des frais doit ê t re faite par le fi
déjusseur, soit qu' i l s'agisse de meubles, soit qu'il 
s'agisse d ' immeubles . Dans un cas comme dans 
l ' a u t r e , la discussion est dans l ' intérêt du fidéjus
seur , et doit par conséquent se faire à ses risques 
et périls. 

Ceci est une aggravation de l 'ancien droit qui 
n'exigeait l 'avance des frais que pour la discussion 
des immeubles . 

273. Notez cependant que l 'exception de dis
cussion, pour ê t re recevable et suffisamment li
bellée , ne doit pas nécessairement contenir l'oûre 
de faire l 'avance des frais de discussion. Le fidé
jusseur n 'est tenu d'avancer les frais que si le 
créancier le requier t ; l'offre ne doit pas absolu
ment devancer et r endre inuti le la réquisition. 
Tel était l 'ancien droit (4). La Cour de cassation 

( 1 ) Sur la loi 7, D . , Commod., et par argument de cette loi. 
(2) Deeit. rot. gen., 9, n° 4 . 
(3) Decis. rot. gen., 9 , 4 , et Journal des audiences, t. 1 , 

l iv. 5 , ch . 25 . 
Polhier, il" 414 . 

(4) Polhier, il" 4 1 4 , et sur Orléans, t. 2 0 , n° 3 6 . 
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(1) 21 mars 1827 . D . , 27 , 1, 1 8 2 . 
Mon com. des Hypothèques, t. 3 , no 8 0 1 . 

(2) Debet fieri depositio pecunice pro expensis dicta; excussio-
nis (Decis. roi. gen., 9 , 4 ) . 

a jugé que l 'ar t . 2023 n'avait pas entendu s'en 
écarter (1). 

274. Entre les mains de qui se paieront les frais 
avancés? Si les parties ne sont pas d'accord, le t r i 
bunal en décidera suivant les circonstances. Tan 
tôt on pourra ordonner qu' i ls seront payés sous 
récépissé au créancier ; tantôt qu'i ls seront consi
gnés (2). 

275. C'est aussi le t r ibunal qui fixera le montan t 
des avances si les parties ne s 'entendent pas à cet 
égard. 

ARTICLE 2 0 2 4 . 

T o u t e s les fois q u e la c a u t i o n a fait l ' i n d i 
c a t i o n de b iens a u t o r i s é e p a r l ' a r t i c l e p r é c é 
d e n t , e t qu ' e l l e a fourni les den i e r s suffisants 
p o u r la d i scuss ion , le c r é a n c i e r e s t , j u s q u ' à 
c o n c u r r e n c e des b iens i n d i q u é s , r esponsab le , 
à l ' éga rd de la c a u t i o n , de l ' inso lvabi l i t é d u 
d é b i t e u r p r i n c i p a l s u r v e n u e p a r dé f au t de 
p o u r s u i t e s . 

SOMMAIRE. 

2 7 6 . De l'insolvabilité du débiteur survenue par le retard du 
créancier à le poursuivre. Qui sera responsable de la 
perte, ou lefidéjusseur ou le créancier? 

277 . Distinction très sage admise par notre article. Vaines 
objections du consul Cambacérès. 
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2 7 8 . Proposition de Napoléon pour ajouter à l'art. 2 0 2 4 un 

amendement. Son idée n'est pas passée dans 1 art. 

2 0 2 4 . 
2 7 9 . Circonstances qui doivent se vérifier afin que la respon

sabilité pèse sur le créancier. 
2 8 0 . Du cas où lé principe de l'insolvabilité était déjà ancien. 

Du cas où elle est arrivée avec une rapidité qui n'a 

pas permis au créancier d'agir. 
Le juge doit examiner avec soin les circonstances. 

COMMENTAIRE. 

276. L 'ar t . 2024 fait cesser une controverse qui 
divisait not re ancienne jur i sprudence . Lorsque la 
poursui te du créancier se trouve arrê tée par l'ex
ception de discussion, et que le créancier laisse 
écouler un certain temps sans y procéder, sur qui 
re tombe l 'insolvabilité du débi teur survenue medio 
tempore ? 

Sur le fidéjusseur, disait Pothier (1). 

Sur le c réancier , décidait au contra i re la cou
tum e de Bretagne (2). 

277. Notre article concilie ces deux opinions par 
une distinction pleine de sens. 

Si le fidéjusseur n 'a pas fourni au créancier les 
moyens d 'opérer la discussion, la per te ne saurait 
re tomber sur ce de rn ie r , qui conserve toujours le 
droi t de poursuivre le premier . Mais lorsque le 
c réanc ie r , à la disposition duquel le fidéjusseur a 
mis les frais de pou r su i t e , laisse dormi r 1« débi-

(1) № 415 . 
(2) Art. 192 de la coutume nouvelle et 209 de l'ancienne 

coutume. 
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(1) M. Tronchet (Fenet, t. 15 , p. 2 1 ) . 
(2) Disc. 170, n- 2 , et l'indication d'un grand nombre de 

docteurs qui enseignent le même point de droit. 

l eu r , il est coupable d 'une négligence dont il doit 
Tester responsable. Inut i le d 'alléguer que le fidé
jusseur peut poursuivre de son côté le débiteur 
principal dont l 'insolvabilité est à craindre. Le 
créancier à qui l'on a fourni l 'avance des frais n e 
saurai t espérer que le fidéjusseur se met t ra à dé
couvert par les frais nouveaux d 'une double pour
suite. De deux choses l 'une : ou le créancier a 
touché l 'avance des frais , et par cette réception 
il a accepté taci tement le m a n d a t d e p o u r s u i v r e ( l ) ; 
il doit le conduire à bien ; ou les fonds ont été 
seulement consignés par la cau t ion , et cette con
signation , si elle ne renferme pas un mandat ac 
cepté, est du moins une preuve palpable que la loi, 
en ordonnant au fidéjusseur de faire cette avance, 
n 'entend pas qu'i l fasse le double emploi d 'une 
poursuite parallèle. 

En un mot, notre article confirme une doctr ine 
dont Casaregis s'est rendu l ' interprète et qu'il r é 
sume en ces termes : « Actori ïncumbil doccre excus-
sionem factam fuisse eo tempore quo vcnit dies agendi mit 
pelendi creditum à debilore. Aliéis, eo tempore pernegli-
genliam créditons transgresso, non competit ei ampliiis 
jus agendiadversus(dios subsidiaria obligólos(2). «Rien 
n'est plus raisonnable et plus conforme à l 'équité. 

Toutefois, celte disposition de notre article ne 
passa pas au conseil d'État sans opposition. 
M. Cambacérès aperçut dans la responsabilité i m -
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(1) Fenct, t. 15, p . 20. 
(2) M. Tronchet ( W., p . 20 ). 
(3) Fenet, t. 15 , p . 2 1 . 

posée au créancier une contradict ion avec le pr in
cipe qui oblige la caution à payer pour le débi
teur (1). Il ne voyait pas que le c réanc ie r , en se 
chargeant lui-même' des poursu i tes , accepte un 
mandat tacite qui le rend responsable de sa négli
gence (2). 

278. Napoléon aurai t voulu que , dans le cas 
où le fidéjusseur avait consigné les fonds, il de
meurâ t responsable, pendant trois mois , de l'insol
vabilité du débiteur (3) Sans doute, disait-il, quand 
le créancier a reçu l 'avance des frais, les événe
men t s u l tér ieurs doivent tomber sur lui. Mais il ne 
serait pas juste de le r endre également responsable 
dans le cas o ù , sachant que bientôt le principal 
débi teur deviendra insolvable , il ne ret ire pas les 
deniers consignés. La responsabilité du créancier ne 
doit donc commencer à couri r qu 'après un délai. 

Cette pensée n'est pas passée dans la rédaction 
définitive de l 'art . 2024. Ce que nous allons dire 
au n° 280 répondra à l 'objection du premier consul. 

279. Notez, du res te , que ce que l 'art. 2024 met 
à la charge du créancier , c'est le défaut de pour
suites en temps oppor tun. L'insolvabilité du débi
teur , survenue au milieu des diligences du créan
cier, rejaillirait cer ta inement sur la caution. 

280. Lors même que le créancier n 'aurai t pas 
encore dirigé de poursui tes , il faudrait voir si l'in
solvabilité n 'é tai t pas an té r ieure , de telle sorte que 
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les poursuites eussent été inutiles. On examinerait 
également si l 'insolvabilité n 'est pas arrivée avec 
une rapidité telle que le créancier n'avait pas 
m ê m e eu le temps nécessaire pour agir (1) . 

En un mot , pour l 'application de l 'art . 2024, il 
est indispensable que ce soit la négligence du 
créancier à poursuivre qui ait empêché le pa ie 
men t de la det te . 

ARTICLE 2 0 2 5 . 

L o r s q u e p lus ieurs pe r sonnes se sont r e n d u e s 
cau t i ons d ' u n m ê m e d é b i t e u r p o u r une m ê m e 
d e t t e , elles son t obl igées c h a c u n e à t o u t e la 
d e t t e . 

ARTICLE 2 0 2 6 . 

N é a n m o i n s c h a c u n e d'elles p e u t , à m o i n s 
qu ' e l l e n ' a i t r e n o n c é a u bénéf ice de d i v i s i o n , 
ex iger q u e le c r é a n c i e r divise p r é a l a b l e m e n t 
son ac t ion , e t la r é d u i s e à la p a r t e t p o r t i o n 
de c h a q u e c a u t i o n . 

L o r s q u e , d a n s le t e m p s où u n e des c a u t i o n s 
a fait p r o n o n c e r la d i v i s i o n , il y en a v a i t d ' i n 
solvables , c e t t e c a u t i o n est t e n u e p r o p o r t i o n 
n e l l e m e n t d e ces i n so lvab i l i t é s ; ma i s elle n e 
p e u t p lus ê t r e r e c h e r c h é e à r a i s o n des inso lva
bi l i tés s u r v e n u e s d e p u i s la d iv i s ion . 

( 1 ) M. Tronchet, toc, cit. 
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SOMMAIRE. 

2 5 1 . Du bénéfice de division. Son origine. Ancien droit ro
main du temps de la sponsio et de la fidepromissio. 

2 5 2 . Quid lorsque la fidtjussio fut introduite ? 
2 8 3 . Introduction du bénéfice de division par Adrien. 
2 8 4 . Suite. Caractère de cette innovation, comparé à quelques 

essais de l'ancien droit. 
2 8 5 . Suite. 
2 8 0 . En principe, tous les cofidéjusseurs d'une même obli

gation sont solidaires. Raisons de ce point de droitcon-
sacré par la jurisprudence romaine. 

2S7 . Et par l'ancienne jurisprudence française. 
2 8 8 . L'art. 2025 le consacre aussi. Différence à cet égard 

entre le mandat et le cautionnement. Les mandataires 
ne sont pas solidaires de plein droit. Les cofidéjusseurs 
le sont et doivent l'être. 

2S9 . Cependant la disposition de l'art. 2 0 2 5 fit difficulté dans 
le sein du Tribunal. L opinion conforme à la raison 
prévalut par l'effet d'un partage de vo i s . 

2 9 0 . Les cofidéjusseurs sont donc solidaires. Conciliation de 
la solidarité qui pèse sur eus avec l'exception de divi
sion dont ils ont le bénéfice. 

Erreur de ceux qui croient que les fidcjusseurs ne 
sont pas tenus d'un lien véritablement solidaire. 

2 9 1 . Partant de là , la poursuite dirigée contre l'une des 
cautions interrompt à l'égard des autres. 

2 9 2 . Détails sur le bénéfice de division. 
2 9 3 . Pourquoi la division doit être renfermée dans les limites 

d'une pure exception? Pourquoi n'a-t-el le pas lieu de 
plein droit? 

29'i. Suite. Liaison et harmonie des art. 2025 et 2020 . Diffé
rence capitale entre la division accordée par l'art 
2020 et la division des obligations de plusieurs débi
teurs ordinaires engagés sans solidarité. 

2 9 5 . Le bénéfice de discussion est purement dilatoire. 
L exception de division est péremptoire. 

BIU Cujas



CHAP. i l . ART. 2025, 2026. 257 
Conséquence de ceci . 

2 9 6 . Suite. 11 suffit que le bénéfice de division soit opposé 
avant la condamnation. 

Cependant le fidéjusseur a intérêt à s'en prévaloir le 
plus tôt possible. 

Motif de cet intérêt. 

2 9 7 . Le juge ne peut suppléer d'office l'exception de division. 

2 9 8 . On peut opposer la division tant que les deniers ne sont 
pas partagés. 

2 9 9 . L'exception de division est u n bénéfice purement passif. 
Le fidéjusseur ne peut, avant les poursuites, offrir au 
créancier le paiement de sa part. 

3 0 0 . De la renonciation au bénéfice de division. 
3 0 1 . Y a-t-il renonciation de la part de ceux qui se sont 

obligés solidairement ? 
3 0 2 . On ne refuse plus le bénéfice de division ( comme dans 

l'ancien droit) à celui qui a nié son obligation. 
3 0 3 . Le bénéfice de division a lieu au profit des cautions j u 

diciaires. 
3 0 4 . Entre quels fidéjusseurs s'opère la division. 

l r e règle. La division n'a lieu qu'entre cofidéjusseurs 
du même débiteur. 

3 0 5 . Il suit que la division ne peut avoir lieu entre le fidé
jusseur et son certificateur. 

306 . Autre espèce. Examen d'une décision de Papinien. 
307 . Suite. 
3 0 8 . 2 e règle. La division n'a lieu qu'entre les fidéjusseurs 

solvables. On ne tient pas compte des insolvables. 
Raison de ceci. Différence entre la division ordinaire 
et le bénéfice de division. 

3 0 9 . A quel moment la solvabilité doit-elle exister ? 
3 1 0 / S u i t e . 
3 1 1 . C'est au créancier à prouver l'insolvabilité. 

Preuves ordinaires de l'insolvabilité. Le fidéjusseur 
insolvable qui a un certificateur solvable n'est pas in 
solvable. 
H. 17 
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3 1 2 . Faut-il assimiler à un insolvable celui qui habite l'é

tranger ? 
3 1 3 . Quid du fidéjusseur incapable ? 
314. Suite. 
315 . Lesfidéjusseurs qui opposent la division ne sont pas tenus 

de faire l'avance des frais destines à poursuivre leur» 

consorts. 
316. Suite. 
317 . Diviser la dette c'est rendre les fidéjusseurs étrangers les 

uns aux autres. 
Conséquences de ceci. 

COMMENTAIRE. 

281 . Après avoir t ra i té dans les articles précé
dents du bénéfice de discussion, le législateur s'oc
cupe d 'une au t re exception également célèbre (1), 

le bénéfice de division. Il faut en expliquer l'ori
gine et les progrès . 

A l 'époque où le droit romain ne connaissait 
encore que la sponsio e t lafidepromissio, la loi Furia, 
plus favorable aux caut ions qu 'aux intérêts des 
créanciers , a \a i t établi que l 'obligation des sponso-
res et des fidepromissores ne durerai t que deux ans, 
et q u e , dans le cas où ils seraient plusieurs, elle se 
diviserait de plein droi t en t re ceux qui existeraient 
au moment de l 'exigibilité (2). 

282. Lorsque la fi,iejus$io eut pris place dans le 
droit r o m a i n , elle ne participa pas à cette dispo
sition de la loi Furia. Peu t -ê t re même la faveurpo-

(1) Hering., c. 2 7 , pars 2 , n°» 1 et suiv. 
Maur., p. 605 . 

(2) Caius, m , Com, 121 . 

/ 
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(1) Mon com. de la Société, t. 2 . 
Iostit., De duob. reis (pram, et § d) . 

(2) M. Ponsot, n° 2 0 6 . 
M. Ortolan, Imtit., p . 7 9 5 . 

pulaire dont joui t la fidejussio eut-elle en grande par 
tie pour cause cet affranchissement d 'une jur ispru
dence si dure pour les créanciers . La fidejussio se 
contracta i t par la formule de la stipulation ; or , 
l'on sait que tous ceux qui répondaient , l 'un après 
l 'autre , par le spondeo, à une même question à eux 
posée collectivement, étaient tenus in solidum (1) . 
Mcevi, quinque aureos esse spondes ? Sei eosdem quinque 
aureos dare spondes ? Spondeo, spondeo. Cette forme 
était la plus en usage. Il suit de là que la solidarité 
dut être habituelle dans la fidéjussion. Mais dér i 
vait-elle uniquement , non de la na tu re du contrat , 
mais de la forme employée , c 'est-à-dire de la r é 
ponse donnée à la question du créancier , de ce 
spondeo solennel par lequel chaque fidéjusseur s 'é
tait engagé à la totalité de ce que le créancier avait 
demandé dans sa formule interrogatoire? Plusieurs 
auteurs l 'ont pensé (2); m a i s n o u s verrons bientôt 
que c'est t rop accorder à la solennité de l 'acte et 
que l 'agisseuient, considéré en lu i -même et sans 
l'enveloppe de la forme, cont ient dans sa na ture le 
principe de la solidarité. 

Le créancier était donc maî t re d'agir pour le 
tout contré celui des fidéjusseurs qu'i l lui plaisait 
de choisir. Mais cette élection u n e fois faite et su i -
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vie de la litis contestation, les aut res cofidéjusseurs 
étaient libérés (1). 

283 . Sous Adrien, les fidéjusseurs ob t inren t une 
impor tante concession. Ce pr ince (2) (je ne sais 
pourquoi Paul fait honneur de cette innovation à 
l 'édit du p ré teur ) ( 3 ) , ce p r i n c e , disons-nous, 
voulut que le créancier divisât son action entre tous 
ceux qui étaient solvables au m o m e n t de la litis
contestation , de telle sorte que si l 'un d'eux était 
insolvable , les aut res payassent pour lui. Cette di
vision lui pa ru t un secours qu 'on ne pouvait se dis
penser d 'accorder par humani té à ceux qui paient 
la dette d 'au t ru i et ne t rouvent pas sur-le-champ 
la totalité de ce que doit le débi teur principal : 
« Cùtn numerario totius debiti, dit Ulpien, non sii in ex-
» pedito (4). » 

28/i. Ceci étai t un r e tou r aux idées de la loi Fu
ria, mais avec de graves modifications. La loi Furia 
voulait, en effet, que la division se fit de plein 
d ro i t ; t e l lement que le c réancier qui intentait 
l 'action in solidum encourai t la déchéance (5). Au 
c o n t r a i r e , l 'édit d*Adrien ne donnai t aux fidéjus
s eu r s q u ' u n e exception (6) . 

(1) Justin., 1. 28 , C , De fidej. 
(2) Caius, m . Corn. 121, 1 2 2 ; 

Justin., Insti t., De fidej., § 4 ; 
Et I. 2 6 , D . , De fidej. 

(3 ) Sent., liv. 1, t. 2 0 . 
(4) L. 10, D., De fidej. 
(5) Caius, m , Corn. 120 , 1 2 1 . 
(6) Caius, I. 26 , D . , De fidej. 
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(1) L. 28, C , De fidej. 
(2) Leon., 1. 10, C , De cont. etcommilt. ttipulat. 

Instit. de Just., De verb, obtig., § 1. 
(3) De fidej., § 4. 
(4) L . 3 , C , De fidej. 

De p lus , selon la loi Furia, la division se faisait 
en t re tous les fidéjusseurs vivants au j ou r de l 'exi
gibilité ; au contra i re , par l 'édit d'Adrien, la divi
sion se fait en t re les fidéjusseurs solvables au m o 
ment de la litiscontestation. 

285. Du res t e , Just inien décida que la pour 
suite dirigée soit contre le débiteur principal , soit 
contre l 'une des cau t ions , ne ferait pas perdre au 
créancier son droit contre les au t res , et qu'i l au
rai t recours jusqu 'à entier paiement (1). 

286. J 'ai dit tout à l 'heure q u e , suivant l 'opi
nion de quelques écrivains, la solidarité des fidé
jusseurs ne dérivait pas de la na ture du c o n t r a t , 
mais qu'elle n 'étai t que le résul tat de la forme em
ployée pour la fidéjussion. 

Dans les Insti tutes cependant , c'est-à-dire à u n e 
époque où les formes de la stipulation avaient dis
paru (2), nous trouvons énoncé ce principe : q u e 
s'il y a plusieurs fidéjusseurs, tous sont tenus in 
solidum. <t Si plures sint fidejussores, quotquot eranl nu-
» mero, singuli in solidum tenentur (3). » Cette propo
sition est écrite également dans un rescri t des e m 
pereurs Sévère et Antonin de 209 : « Cùm hoc 
» SINGULI IN SOLIDUM TENEANTUR non adjiciiur, singuli 
y> tamen in solidum tenentur (II). » Dans ces deux tex
tes , la portée de la fidéjussion est appréciée en 
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( 1 ) Quccst. select., l ib. "2, c. 4 0 : « U or urn singult promit-
ttint quoit, reus debet. » 

(% Sur la loi 3 , C , DeJidejussoribus : » Plurinm fidejusso-
>i rum obligntio (lubitntionem non habet. quia e x eorum pro-
» missione sinj;uli in solidum ubligentur; n a m singuli promit-
« tunt id quod reus debet ; debet autem solidum. » 

(3) Supra-, n"» 100 et 127. 

el le-même , d 'après sa na ture et indépendamment 
de la forme par laquelle les fidéjusseurs se sont 
engagés. 

C'est qu 'en effet la forme ordinaire de la sti
pulation avait bien pu corroborer la solidarité 
native de la fidéjussion contractée par p lus ieurs ; 
mais elle la trouvait déjà existante dans la nature 
même de l ' ag issement Vinnius l'a t rès bien re
marqué (1) après Doneau (2). Le cautionnement 
de plusieurs fidéjusseurs renferme une solidarité 
innée. Chacun de ceux qui caut ionnent est censé, 
par la puissance d 'une présomption irrésistible, 
tout caut ionner in solidum. Quel est le but du cau
t ionnemen t? C'est de soumet t re le fidéjusseur à 
l 'obligation même du débi teur , c'est d'étendre 
cette obligation jusqu 'à l u i , c'est de donner au 
créancier le droit de lui en demander le paiement 
comme il le demanderai t au débi teur principal. Il 
suit de là qu 'à moins de conventions particulières, 
chaque fidéjusseur prend à sa charge la totalité de 
l 'obligation principale. D'autant qu' i l est de prin
cipe en cette mat ière que dans le doute l'obligation 
du fidéjusseur se calque sur celle du débiteur prin
cipal et est présumée lui ê t re absolument con
forme (3). Je sais que la loi Furia avait établi une 
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division de plein droit en t re les sponsores. Mais 
n'était-ce pas en faisant violence à la na ture du 
cautionnement qu'elle l'avait ainsi voulu ? N'avait-
elle pas faussé les vraies idées de crédi t? La fidejus-
sio n'avait-elle pas été introduite pour les rétablir? 

287. En retraçant cet h i s tor ique , j ' a i par cela 
même exposé notre jur isprudence française qui 
avait adopté le dernier état de la législation ro-^ 
maine , c'est-à-dire la règle de la solidarité native 
tempérée par le bénéfice de division. 

288. Le Code civil, qui n'a pas cru que plusieurs 
mandataires établis par le même acte fussent soli
daires (1), a voulu, malgré l 'analogie du mandat 
et du caut ionnement , malgré le principe de bien
faisance qui préside à l 'un et l ' au t r e , que tous les 
fidéjusseurs d 'une même obligation soient obligés 
chacun à toute la dette. Telle est la disposition de 
l 'art. 2025. Elle t ransporte dans notre droit le droit 
des Insti tutes et du Code Just inien. Elle décide qu ' i l 
est dans la na ture du caut ionnement que chaque fi
déjusseur s'oblige v i r tue l lement , de plein droit 
et sans stipulation spéciale, à tout ce que doit le 
débiteur principal. Je c ro i s , après un sérieux exa
men , qu'elle est restée dans le vrai, et je suis tout-à-
fait de l'avis de Doneau qui n 'apercevait là-dedans 
aucun sujet de doute (2). 

289. Cette disposition de l 'article 2025 ne fut 
pas acceptée au Tr ibunat sans controverse et sans 

(1) Art. 1995. Mon com. du Mandat, n" 489 . 
(2) Differentia ratio NON E S T OBSCCRA (11). 

Junge Observ. du Tribunat (Fenet , t. 15, p. 2 9 ) . 
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(1) Fenct, t. 15, p . 29 et 3 0 . 
(2) № 4 1 0 . 
(3) Marsili, n» 2S. 
(4) Inst., Dcfidcj.,§ 4 . 
(5) M. Delvincourt, t. 3 , p . 2 5 8 . 

M. Zaceliariic, t. 3 , p . 1G0 (note 15) . 

difficulté. Plusieurs auraient voulu que l 'obliga
tion des fldéjusseurs ne fût pas plus solidaire 
que celle de tous autres débi teurs qui contractent 
sans promet t re de solidarité (a r t . 1202 ) . On 
avait même formulé un article qui prononçait la 
division de plein droit sans que les solvables et 
les capables fussent tenus de l 'insolvabilité ou de 
l ' incapacité des au t res (1). Un partage de voix 
donna gain de cause au système du droit romain , 
aux opinions de Vinnius et de Doneau adoptées par 
Pothier ( 2 ) , à la pra t ique universelle (3) , et, je 
crois, aussi à la raison et à la vér i té . 

290. Les fldéjusseurs d 'un même débiteur sont 
donc tenus pour le total ; ils sont tenus in solidum, le 
mot est légal(4); ils seraient des débiteurs solidaires 
dans toute la force du mot si l 'art. 2026 ne leur accor
dait le bénéfice de division, qu'exclut , ainsi que ledit 
l 'article 1203 , la vraie solidarité (5) ; de sorte que 
ce bénéfice donne à leur situation quelque chose de 
mixte et d 'anormal . Néanmoins , comme l'obliga
tion de payer le total est de droit et que le béné
fice de division n'est qu'i/j facúltate, j e crois qu'ils 
appar t iennent à la classe des débi teurs solidaires 
plutôt qu 'à la classe des débi teurs ordinaires. La 
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(1) Infra, n°« 294 et 308. 
(2) T. 3 , p. 258 . 
(3) M. Zaechariœ, t. 3 , p. 160 , note (15). 

Infra, n* 308. 

preuve en est d'ailleurs dans l 'article 2 0 2 6 , q u i , 
malgré le bénéfice de division, veut que les sol-
vables répondent pour les insolvables. N'est-ce pas 
là un des effets de la solidarité, et peut-on dire que 
la concession du bénéfice de division a détrui t le 
lien solidaire ? Je ne le pense pas. Il y a sans doute 
re lâchement ; il n 'y a pas destruction (1). La soli
dar i té , qui se dissimule quand les cofidéjusseurs 
sont solvables et que le créancier n ' a r ien à pe rd re , 
reparaî t quand l'insolvabilité rendrai t le bienfait 
de la division onéreux pour lui. 

291 . Par suite de ces idées, on peut se demander 
si la poursui te dirigée contre Tune des cautions 
in ter rompt la prescription contre les aut res lors
que la solidarité n 'a pas été stipulée. M. Delvin-
court décide la négative (2). 

Je m'é tonne que cette e r r e u r , échappée à un e s 
pri t d is t ingué , ait trouvé de l 'écho auprès de j u 
risconsultes • d'un méri te non moins solide (3) . 
L'article 2249 du C. c. est l i t téralement applicable 
tant que la division n 'a pas été prononcée ; les co
fidéjusseurs sont solidaires; ils sont t e n u s , de 
dro i t , pour le t o t a l , in solidum. Si l'on combine 
l 'article 2025 avec l 'article 1200, qui donne la défi
nition de la solidarité, il n 'est pas possible d 'arr iver 
à une opinion différente; et j e ne comprends pas 
que M. Delvincourt, familier avec l 'ancien droit , où 
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(1) Pothier, n« 267. Par ezcmnU a , , , . 
1 / ' txeinpie, Hivers tuteurs du même 

papille, divers administrateurs delà même cité 
(2) Fcnet, t. 15, p. 28 , 

r o n trouve bien d 'autres débi teurs solidaires i n 
vestis du bénéfice de division (1), ne l 'ait pas par
tagée. 

292. Maintenant que voilà le droit connu , exami
nons le bénéfice appelé exception de division, par lequel 
le législateur en a tempéré la r igueur . 

Un doute se présente na ture l lement à l'esprit, 
quand on voit l 'article 2026 accorder, sur-le-champ 
et sans transi t ion, le bénéfice de division à ces co-
fidéjusseurs que l 'article 2025 vient de déclarer 
tenus pour le total. Pourquoi imposer à l'engage
ment des fidéjusseurs un caractère que ces fidéjus
seurs sont maî t res de dét ru i re? Pourquoi mettre 
ainsi leurs intérêts en hostilité avec leur situation 
légale ? Pourquoi leur faire subir la nécessité de de
mander ce que la loi semble considérer comme con
t ra i re à l 'équité du créancier? Et d 'un autre côté, 
s'il est jus te de le leur accorder , pourquoi ne pas 
leur en faire une concession générale d'office ? Faut-
il reprodui re , dans la simplicité de notre droit 
français, l 'antithèse romaine du droit strict et de 
l ' équ i té , et . l 'exemple des actions fondées en droit, 
mais menacées d 'une défaite par une exception con
t ra i re au droit ? 

Ces considérations n 'échappèrent pas au Tri
bunat (2) . Elles sont cependant légères , quoique 
la moitié de ce corps éclairé en ait été frappé! Il 
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faut se féliciter de la décision qui fit prévaloir les 
idées anciennes^ 

293. C'est assez de faire fléchir le droit devant 
la faveur : ce serait t rop d'élever la faveur à la 
même hauteur que le droit . Le fidéjusseur a besoin 
d 'une g râce ; il faut qu'i l la demande, et la loi ne 
doit pas lui laisser oublier que l'on n 'a voulu êt re 
qu 'humain envers lui. Le principe du droit du 
créancier doit être maintenu. 

D'un aut re cô té , en met tant le fidéjusseur dans 
l'obligation de demander la division, on fait profi
ter le créancier de tous les cas où elle ne sera pas 
requise ; c'est un bénéfice réservé au droit en 
compensation du bénéfice accordé à la faveur. 

Et, dès lors, il n 'y a r ien qui répugne à la simpli
cité native du droit moderne dans les articles 2025 
et 2026. Ce n'est pas l 'antagonisme d 'un droit 
strict, a rmé de prérogatives artificielles, vieillies , 
souvent r id icules , et de l ' équi té , puissante par la 
raison et par la vérité naturel le . C'est un droit dé
coulant d 'une p romesse , un droit appuyé sur u n 
cont ra t , reconnu par l 'équi té ; un droit que l 'on 
t empère , dans son exécution, par une grâce aussi 
peu préjudiciable que possible au st ipulant. 

294. Qu'on ne dise donc pas , dès lors, que l 'ar
ticle 2026 défait comme à plaisir ce qu 'a édicté l 'ar
ticle 2025. Si l 'article 2026 donnait aux fidéjusseurs 
le bénéfice de division d 'une manière absolue , on 
aurai t raison peut-être de s 'étonner de cette oppo
sition singulière de deux ar t ic les , dont le pre
mier dirait : les débiteurs sont tenus pour le tout , 
et le second : les débiteurs ne sont pas tenus pour 
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( 1 ) Art. 1 2 0 2 . 

(2)IFavre, Cod., 8 , 28 , 3 5 . 
(3) № 2 5 0 . 

le tout quand ils demandent la division. Mais re
marquons bien que le bénéfice de division n 'es t pas 
octroyé sans condition et dans tous les cas ou il 
plaît aux fidéjusseurs de le demander . Il n 'es t pas 
octroyé sur tout à Yinsiar de cet te division légale 
qui s'opère ent re tous les débi teurs obligés sans so
lidarité (1). La division, innée dans les obligations 
non solidaires, agit de plein droit en t re les débi
teurs ; elle ne comporte aucune solidarité des uns 
à l 'égard des aut res . Que la portion de celui-ci soit 
i rrecouvrable , peu importe à ceux-là ; chacun ne 
s'est obligé que pour sa par t et por t ion , et les sol-
vables ne paient pas pour les insolvables. Mais entre 
cofidéjusseurs quelle différence (2)! La division 
ne peut être demandée lorsque les autres fidéjus
seurs sont insolvable ; elles ne peut s'effectuer 
qu 'en t re solvables, et ceux-ci répondent pour ceux 
qui ne le sont pas. La division autorisée par l'ar
ticle 2026 est donc bien différente de la division or
d ina i re ; c'est un mode part iculier de division qui 
modère les effets de l 'article 2025, sans les détruire, 
comme ferait le droit commun. 

295. Le bénéfice de division ne se rat tache pas au 
même ordre d'exceptions que le bénéfice de discus
sion. Ce dernier est pu remen t di la toire , comme 
nous l'avons vu suprà (3). L'exception de discus
sion est au contraire péremptoire ; elle tend à faire 
réduire la demande à la part et port ion de chaque 
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CHAP. i l . ART. 2025, 2026. 269 

cofidéjusseur solvable; elle l 'exclut pour le su r 
plus (1). 

Il suit de là qu'elle peut être proposée en tout 
état de cause ; il suffit que le fidéjusseur en excipe 
avant le jugement : Ut dividatur actio inter eos qui 
solvendo sunt, AISTE CONDEMNATIONEM , ex ordine, solet 
postulan (2). Ce texte est décisif; Doneau (3), Vin-
nius (à ) , Potïiier (5) et Bruneman (6) en ont fait 
ressort ir l 'autori té contre Pierre de Belleperche, 
Cynus et autres docteurs anc iens , qui avaient 
pensé que l'exception de division n e pouvait être 
opposée qu'avant la contestation en cause. 

L'article 2026 n'a pas changé ces principes ; il 
ne le pouvait pas : ils t iennent à la na ture de l'ex
ception de division (7). 

296. Si, en effet, le bénéfice de division devait 
ê t re proposé sur les premières poursui tes , de 
même que le bénéfice de discussion, les fidéjus-
seurs se trouveraient placés dans un grand embar 
ras . Il arriverait même que le choix de l 'une de 
ces exceptions serait une renonciation à l 'autre , 
ou un empêchement radical à la proposer plus tard. 
Telle n 'est cependant pas l ' intention de la loi. Le 

(1) Polhier, n" 420 et 4 2 6 ; Favre, Cod., 8, 2 8 , 35 . 
(2) L. 10, § 3 , C , De fidej. (Alexand.). 
(3) Sur la loi 10, § 1, C , De fidej,, n" 3 et 4 . 
(4) Quccsl. selectee, 2 , 4 0 . 
(5) № 426. 
(6) Sur la loi 10, C , De fidej'. 
(7) MM. Zaccharia;, t. 3 , p. 160 . 

Duranton, t. 18 , n° 348 . 
Ponsot, n« 2 2 0 . 
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(1) Cod,, S, 18, 35 . 

bénéfice de discussion et le bénéfice de division 
sont deux privilèges qui ne s 'excluent pas. Le 
bénéfice de discussion a la préséance. Le bénéfice 
de division peut venir plus ta rd , et les conclusions 
à la discussion ne forment pas obstacle à des con
clusions ul tér ieures pour la division. 

Du res te , H est de l ' intérêt des fidéjusseurs d'op
poser le bénéfice de division le plus tôt possible. 
En effet, tant qu' i ls ne s'en sont pas prévalus , ils 
sont responsables de leur solvabilité respective, 
tandis que , dès qu ' i l s ' l 'ont fait admet t re , l'insolva
bilité future de leurs consorts est aux risques du 
créancier . On peut donc s'en rapporter au stimulant 
de l ' in térê t personnel pour ê t re assuré que cette 
exception ne sera pas t rop ajournée. 

297. Le juge pourrai t - i l suppléer l'exception de 
division? Favre enseigne la négative contre une 
décision du sénat de Chambéry de 159â qui avait 
décidé que le juge pouvait prononcer d'office la 
division : « Probabiliùs mita semper visum est, ut... 
suppleri cxccptio hœc à judice nunquam debeat; quia 
licèt juris sit plurimùm, tamen facti admixli Iwbet, quod 
suppleri millo casu perjudicem potest. Quid enim (et ceci 
est t ranchant) si aller confidejussor aut absens aut inops 
sit, ideàque consulta facial is, qui convenilur, Ut hujus-
modi exceptionem objicere nolit, quàd sciât futurum 
tandem ut conjidejussoris absentia probetur aut inopia, 
«que ità eveniurum ut ad atiud sibi proficerc non possit 
•pposita exceptio, quàm ut eô pluribus et inanibus sump-
tibus vexelur (1) ? » 
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(1) M. Ponsot, n° 2 2 2 . 
Contra M. Duranton.t . 18, n» 3 4 8 . 

(2) Doneau sur la loi 3 , C , De fidej., R° 2 : Dhiditur obli-
gttio inter ptures fidejussores, per exceptionem duntaxat, non 
ipso jure. 

Dumoulin, Dedivid., pars 2 , n°" 5 4 , 55 , 56 . 
M. Chabot, orat. du Tribunat (Fenet, t. 15 , p. 55) . 
M. Ponsot, n°- 123 et 2 9 8 . 

298. Quand les poursuites dirigées contre l 'une 
des cautions sont extrajudiciaires, elle peut ex-
ciper du bénéfice de division, même après la vente 
et tant que les deniers ne sont pas partagés (1). La 
saisie et la vente consommées sans que cette ex
ception ait été soulevée ne sont pas une preuve 
de renonciation. Le fidéjusseur n'avait-il pas sa 
pa r t à payer ? La saisie et la vente avaient donc Une 
cause facile à comprendre , et le fidéjusseur était 
d 'autant moins forcé à parler de division que les 
poursuites étaient les mêmes, soit qu' i l fallût payer 
une part ie , soit qu'il fallût payer le tout. 

299. Puisque le bénéfice de division est une 
pure exception, introduite par grâce et par huma
n i t é , il s'ensuit que l 'un des cofidéjusseurs ne 
pourrai t pas prévenir la demande ou les poursu i 
tes du créancier , et lui offrir sa par t dans la dette 
cautionnée (2). La caution doit a t tendre qu'elle soit 
inquiétée ; c'est seulement alors qu'elle peut met
t re son exception en mouvement . La na tu re de 
son privilège, bénéfice purement passif, s 'op
pose à ce qu'elle fasse sortir le créancier d 'une in
action qui lui convient. Qui a dit à cette caution 
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( 1 ) N « 239 et suiv. 
(2) Suprà, n " 240 et 242 . 

Polluer, n* 417 . 
Maux., p . 6 1 1 , n« 3 4 . 
Hering., c . 27 , part. 2 , n ' 3 8 . 

que le créancier ne serait pas payé intégralement 
par le débiteur ou par d 'autres cofidéjusseurs ayant 
renoncé au bénéfice de division ? Pourquoi le for
cer dès lors à recevoir son paiement par fractions? 
M. Chabot a donc eu raison de dire : « Mais la di
v i s i o n ne peut être demandée qu 'après que l'ac-
» tion a été formée par le créancier ; et, jusqu'à ce 
» qu'elle soit demandée, toutes les cautions restent 
» responsables des insolvabilités de chacune d'el-
» les. » Ces dernières paroles achèvent de démon
t r e r l ' intérêt du créancier à ce qu 'une telle initia
tive ne soit pas prise par l 'un des cofidéjusseurs. 

300. Je viens de parler de la renonciation au bé
néfice de division. Cette exception est en effet de 
celles dont les parties sont maîtresses de disposer et 
qu'elles peuvent répudier par leur volonté. Les re
nonciat ions au bénéfice de division sont même 
fréquentes. On peut appliquer ici tout ce que nous 
avons dit ci-dessus des renonciat ions au bénéfice 
de discussion (1). 

Ainsi, les fidéjusseurs qui se sont obligés solida-
renient et comme débiteurs principaux ont renoncé 
par-là au bénéfice de division (2). 

301 . Mais quid juris si l 'acte porte simplement 
que les fidéjusseurs se sont obligés solidaire
m e n t ? 
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(1) Hering., toc. cit., n° 3 7 . 
(2) Sur la l o i 3 , C , De fidejuss., n ° 7 . 

it. 

Le loi 3 , au Code, De fidej., a prévu ce cas ; les em
pereurs Sévère et Antonin, consultés sur le sens 
de cette clause ajoutée à un caut ionnement , « Ut 
singuli in solidum tenerenlur, » décident qu'elle ne 
contient pas une renonciat ion au bénéfice de divi
sion. La raison qu'i ls en donnent est celle-ci : Si 
ce pacte n'avait pas été i n s é r é , les fidéjusseurs ne 
seraient-ils pas tenus de plein droit in solidum ? Il 
n 'y a donc rien là d'assez énergique ni d'assez ex
près pour s 'écarter de la constitution d'Adrien et 
du droit ordinaire : « Nihil hœc res mutât conditionem 
juris et eonstitutionem (1). 

Cette décision est-elle acceptable dans le droit 
moderne ? Ne repose-t-elle pas sur une subtilité, et 
l ' intention des parties n'est-elle pas sacrifiée à une 
interprétat ion t rop textuelle? 

Les efforts qu 'ont faits les commentateurs , et par
t iculièrement Doneau (2), pour justifier cette inter
prétation , prouvent à eux seuls combien elle est 
sujette à controverse auprès des esprits indépen
dants . 

En effet, de deux choses l 'une : 
Ou la solidarité s 'entend d 'une solidarité d'obli

gation avec le débiteur principal, et alors la clause 
en question équivaut à celle que nous citions au 
numéro précédent : « Solidairement et comme débi
teurs principaux. » Si les fidéjusseurs ont consenti à 
s'obliger solidairement avec le débiteur principal, 
il s'ensuil nécessairement qu 'on peut exiger d'eux 
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274 DU CAUTIONNEMENT. 
tout ce qu 'on pourrait exiger du débiteur pr inci
pa l , et que la division n'est pas plus possible avec 
eux qu'avec le débiteur principal. De même que le 
fidéjusseur, en s'obligeant solidairement avec le 
débiteur principal, renonce par-là à l 'exception de 
discussion ( 1 ) , de même les fidéjusseurs, en s'obli
geant solidairement avec l u i , renoncent aussi au 
bénéfice de division. Le premier de ces points con
duit tout droit au second. 

Ou b i e n , la solidarité est promise, non pas avec 
le débiteur pr incipal , mais en t re tous les fidéjus
seurs , et alors on ne peut pas dire sans doute que 
les fidéjusseurs ont renoncé au bénéfice de discus
sion ; mais n 'ont- i ls pas renoncé au bénéfice de 
division ? Ce mot solidairement, inséré dans leur 
promesse, est donc sans signification et sans va
leur ? Quoi ! vous voulez qu'i ls ne l'aient inséré 
dans leur cont ra t que pour reproduire l'obligation 
de droi t écri te dans l 'art . 2025, sauf à user , s'il leur 
plaît ou s'ils le peuven t , du bénéfice de division? 
Mais à quoi bon cette déclaration ? N'est-ce pas une 
vaine redondance? N'est-il pas plus vraisemblable 
que cette solidarité qu'i ls ont promise n'est pas 
celle de l 'art . 2 0 2 5 , mais bien la solidarité de 
l 'art . 1203, c 'est-à-dire celle qui exclut le bénéfice 
de division ? Ne vous parait- i l pas plus logique de 
penser que la solidarité a été exigée d 'eux et qu'ils 
l 'ont promise pour ren t re r dans le droi t commun, 
et afin de r endre à la solidarité mitigée de l'art* 

(1) Art. 2 0 2 1 . 
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(1) Junge M. Ponsot, n» 209 ; 
Et M Duraiiton, n " 343 et 3 4 5 . 

(2) Casaregis, dise. 151 , in fine. 
Scaccia, § 1 , quœst. 17 , n° 8 , p'. 3 0 5 . 

(3) L. 10, § 1 , D . , De fldej. 
Polhier, n°* 426 et 4 1 7 . 
Hering., c . 27 , part. 2 , n* 5 3 . 

(4) P o t h i e r , n ' 4 l 7 . 

2025 l 'élément qui lui manque et peut la com
pléter aux termes de l 'art . 1203 (1) ? 

Au su rp lus , quand le caut ionnement solidaire v 

est donné par forme d'aval sur une lettre de 
change , tout le monde convient que le souscrip
teur, ne saurait invoquer le bénéfice de division. 
Le commerce ne s'accommode pas de pareilles ex
ceptions (2). 

302. Dans l 'ancien d ro i t , lorsqu 'une caution 
avait nié de mauvaise foi ses obligations, on la 
punissait en la déclarant indigne du bénéfice de ' 
division (3). Ceci n'a plus lieu dans notre j u r i s 
prudence moderne. 

303. Le bénéfice de division n'est pas refusé aux 
cautions judiciaires comme il l 'était dans l 'ancien 
droit à l ' instar du bénéfice de discussion (4). 
L'art . 2043, en reproduisant la défense de l 'ancien 
droit en ce qui concerne le bénéfice de discussion 
et en gardant le silence à l 'égard du bénéfice de 
division, a clairement montré que, sous ce second 
rappor t , les fidéjusseurs sont dans le droit commun . 

304. Voyons maintenant quels sont ceux en t re 
lesquels la division s 'opère. 
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(1) Sur la loi 3 , С , De fidej., n» 3 . 
(2) L. 27, § 4 , D , DeJSdej. 

Doneau, toc. cit. 
Polluer, n° 419 . 

(3) C'est L'espèce de Papinien. 

Deux règles dominent ce sujet : 
La première , c'est que la division n 'a lieu qu en

t re cofidéjusseurs du même débiteur. «Non om
nibus, dit Doneau (1), fidejussoribus hoc benefi-
c i u m d a t u r ; sed iis, qui ион solùm ejusdem summœ, 
SED ETIAM EJUSDEM DEI5ITOIUS, FIDEJlSSORES SUNT. » 

La seconde, c'est qu 'el le se fait en t r e les fidé-
jusseurs solvables seulement . 

305. De la première règle découle par voie de 
conséquence la solution que voici : 

Un fidéjusseur ne peut pas demander la division 
entre l u i e t s o n certificateur (2); le fidéjusseur est, à 
l 'égard de son certificateur, dans la position du dé
bi teur principal vis-à-vis du fidéjusseur. Et de même 
que le débiteur principal ne pourrait pas demander 
la division ent re lui et son fidéjusseur, de même 
le fidéjusseur ne peut la demander en t re lui et 
son certificateur. 

300. Mais voici un au t re cas : 
Deux personnes. Pr imus et Secundus, s'obligent 

solidairement à 1,000, et chacune d'elles donne au 
créancier, p a r a d e s séparés (separathn) (3) , un fidé
jusseur différent, Tit ius, fidéjusseur de Primus, 
Sempronius , fidéjusseur de Secundus. Tit ius. ac
t ionné par le créancier, demandera-t-i l sans fruit 
que la division s'opère entre Sempronius et lui? 
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(1) Papinien, 1. 51 , § 2 , D . , De fidej. 
Modestin, 1. 4 0 , D . , De fidej. 
Doneau (loc. cit.). 

(2) N" 420 . 
(3) Pomponius, 1. 4 3 , D . , De fidej. 
(4) № 413 , infime. V. saprà, n» 2 7 0 . 

Oui ! dit Papinien ; car Sempronius n'est pas son 
cofidéjusseur. L 'un a cautionné Priuaus, l 'autre a 
caut ionné Secundus. Il est vrai que la dette qu'i ls 
ont cautionnée est la m ê m e ; mais il n 'y a pas 
identité de débiteur, et c'est là le point décisif (1). 

Cette opinion du grand Papinien a d 'autant plus 
de poids que Pothier l'a adoptée (2) ; et d'ailleurs 
elle n'est pas isolée dans le Digeste (3). J 'avoue 
cependant qu'elle ne me satisfait pas , et voici 
mon motif : quand une personne se rend caution 
de l 'un d'entre plusieurs débiteurs solidaires, elle 
est aussi en quelque façon caution des au t res ; ca r 
l'obligation de tous ces débiteurs est la même, et , 
en accédant à l'obligation de l 'un d'eux, le fidé-
jusseur accède nécessairement et forcément à l 'o
bligation de tous les autres. Ce motif frappant 
d'évidence, ce n'est pas moi qui l'ai découvert ; j e 
l ' emprunte à Pothier , qui; ailleurs, l'a trouvé excel
lent (à) , et semble cependant l 'oublier ici. Donc, T i -
tius, quoique n 'ayant voulu cautionner que P r imus , 
cautionne aussi virtuellement Sempronius ; et Se
cundus , qui a cautionné Sempronius, n 'en a pas 
moins aussi cautionné Titius. Donc Titius et Sem
pronius sont cofidéjusseur s, et il y a une r igueur 
trop subtile à leur refuser le bénéfice de division. 
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307. k plus forte raison en serait-il de même 
si les deux cau t ionnements , au lieu d'avoir été 
donnés par des actes différents (separatim), avaient 
été donnés conjointement. 

308. Passons à l 'autre règle : La division n'a Ueu 
qu 'ent re les cofidéjusseurs solvables. 

Nous l'avons dit suprà (1), la division octroyée 
par l 'art. 2026 n'est pas la division ordinaire et 
de plein droit , qui fait abstract ion de l'insolvabilité 
et de l ' incapacité des codébi teurs , et compte les 
insolvables et les incapables comme les solvables 
et les capables. 

Ici , au cont ra i re , on rejette les insolvables; les 
solvables paient à leur place, et la division ne 
s'eifectue qu ' en t re les cofidéjusseurs en état de 
payer . 

La raison de ceci est facile à donner . La soli
dari té de droit qui est dans la na ture du caution
nemen t n'est pas tellement effacée par lebénéûce 
de division qu'il n 'en reste quelque chose (2) ; elle 
reparai t ici et force les solvables à répondre pour 
les insolvables. Quand on demande au créancier 
de par tager son action ent re les seuls coûdéjus
seurs solvables, la prétention n 'a r ien de trop exor
b i t an t , puisqu'il n 'a r ien à p e r d r e , et l'on peut 
par humani té faire fléchir la r igueur de la pro
messe. Mais la solidarité se réveille quand les 
cofidéjusseurs ne sont pas solvables ; elle protège 
le créancier contre une division désas t reuse , et 

(1) № 294. 
(2) Suprà, n" 290 , 2 9 1 . 
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(1) Just., Instit., Defidej., § 4 . 
(2) Just., Instit., De fidejussorib., § 4 . 

Papinicn, 1. o l , § 4, et 5 2 , § 1, D . , De fîdej. 
Doneau sur la loi 3 , C., Defidej.tn* 5 . 

(3) Caius, iv, Corn. 106 et suiv. 
(4) N" 427 . 

force les solvables à répondre pour les insolvables. 
Ideôque si quis ex fidejussoribus Solvendo non sit, hoc 
cdHëros oneral (1). 

309. La solvabilité nécessaire pour ê t re compté 
au nombre des copartageants est requise "au m o 
ment où l 'une des cautions fait prononcer la di
vision (2026). 

A Rome, c'était à la litiscontestation qu 'on s'ar
rêtait pour décider du nombre des cofidéjusseurs 
solvables (2). Ce moment solennel ayant perdu 
dans notre procédure l ' importance qu'il avait dans 
la procédure des Romains, surtout dans le système 
de la procédure formulaire (3), notre article a 
choisi, d'accord avec Pothier (4), une aut re phase 
de l 'instance : c'est la prononciation du jugement 
de division. 11 ne suffit pas que le cofidéjusseur 
poursuivi ait conclu à la division, ou qu'il ait 
ajourné le créancier, pour la voir prononcer. Il faut 
qu'il obtienne un jugement qui l 'ordonne. On ne 
saurait douter de cette vérité quand on se reporte 
à Pothier que le Code n'a fait que copier en l 'abré
geant. « L'effet de l'exception de division est de 
«faire -prononcer par le juge la division... Avant que 
»cette division de la dette ait été prononcée par le juge... 
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2 8 0 DU CAUTIONNEMENT. 

» chacun des fidéjusseurs est véritablement débiteur du 

* total et de la dette (1). » 
Disons donc que, d'après le texte de l 'art . 2026, 

on considère un iquement le temps où le jugement 
est prononcé pour voir en t re quels cofidéjusseurs 
solvables la division s 'opérera; et le jugement , 
pour être bien libellé, doit ordonner que la dette 
se divisera ent re tous les fidéjusseurs solvables au 
moment de sa prononcia t ion. 

Ainsi, s i , au moment où le juge a ordonné la 
division, sur quatre fidéjusseurs, trois sont solva
bles et un est en faillite , la t o t a l i t é de la dette se 
repor tera sur ces trois . 

310. Mais lorsqu'après la prononciation de la 
division, il survient des événements qui ébranlent 
la solvabilité de ceux qui étaient primitivement 
solvables, la perte re tombe sur le créancier (2). Il 
s'est opéré une modification dans la situation res
pective. L'exception de division, étant péremptoire, 
et ayant été admise par le juge , a périmé l'action 
du créancier pour ce qui excède la part afférente 
à chaque cofidéjusseur solvable ; les cofidéjusseurs 
sont devenus pour l 'avenir é t rangers les uns aux 
autres . Le créancier ne peut donc revenir contre 
l 'un d 'eux, sous prétexte que ceux qui ont cessé 
d 'être ses consorts sont devenus insolvables après 
coup. 

311. C'est au créancier à prouver l'insolvabilité 

(1) Contra M. Ponsot, n° 124. 
(2) Piipinien, toc. cit. 

Polhicr, n° 4 2 1 . 
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dont il argumente pour grossir la par t et port ion 
de ceux auxquels il s'adresse (1). Il en établit la 
justification par les moyens ordinaires, notor ié té , 
commune r e n o m m é e , faillite, carence, e tc . , e tc . 

Inutile de dire que celui des cofidéjusseurs i n 
solvables qui aurai t un certiflcateur solvable d e 
vrait compter parmi les solvables (2). 

312. Pourrait-on assimiler à un cofidéjusseur 
insolvable celui qui demeure à l 'é t ranger? Po
thier (3) décidait l'affirmative avec Papon (a ) . 
Je crois qu'aujourd'hui tout dépend des circon
stances. Si, par exemple, cet étranger a des biens 
en France, quoiqu'ils soient éloignés, peut-on dire 
qu'il soit insolvable? Il ne faut pas facilement 
étendre le cas d'insolvabilité (seul prévu par l 'a r 
ticle 2026) au cas de simple incommodi té pour 
le créancier. 

Mais si l 'étranger ne possédait r ien en F r a n c e , 
on le tiendrait pour insovable, encore bien qu' i l 
possédât du patrimoine dans son pays. Un créan
cier ne doit pas être tenu d'aller affronter la p r o 
cédure dispendieuse, et quelquefois insoluble, des 
pays étrangers. C'est la solvabilité en France qui 
est à considérer. Il est clair que le créancier n ' a 
exigé d'autres cautions que parce que celle-là lui 
semblait insuffisante (5). 

(1) Casaregis, dise. 170, n " 1 et suiv. 
(2) Ulp., 1. 27, § 2 , D . , De fidej. 

Polhier, n ° 4 2 1 . 
( 3 ) № 4 2 4 . 
(4) X, 4 , 25 . 
(5) Y. le n" suivant et le n° 314 . 
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(i)--L. 4 8 e t § 1 , D . , De fida. 
(1) № 425 . 

313. Si l 'un des cofidéjusseurs était incapable, et 
qu 'à raison de cette incapacité sa par t fût irrecou
vrable , ce serait un cas d'insolvabilité qui ferait re
porter le total de la dette sur le fidéjusseur capable. 
Papinien le décide ainsi v et cette solution est excel
lente (1). C'est aussi l'avis de Pothier (2). Le créan
cier à qui on a donné un incapable pour caution 
a mont ré qu' i l n 'é tai t pas content de cette garantie 
fragile; et c'est pour se me t t r e en sûreté qu'il a 
exigé une autre caution capable, qui pût répondre 
pour le tout en cas de besoin. Cette attente légi
t ime ne doit pas être t rompée. 

31à. Papinien aurai t voulu cependant qu'on fît 
une distinction ent re la nulli té provenant d'une 
incapacité radicale , et celle qui ne provient que 
d 'une nullité relative. Si l ' incapacité était purement 
relative, comme par exemple celle du mineur, Pa
pinien voulait que le cofidéjusseur pût se prévaloir 
de la division. 

Mais Pothier rejette cette distinction. 11 pense, 
avec raison, que , dans un cas comme dans l'autre, 
le créancier qui a veillé à ses intérêts par l'inter
cession de plusieurs fidéjusseurs ne doit pas souf
frir de ce que quelques-uns sont resti tuables contre 
leurs engagements ; c'est précisément parce qu'il 
a prévu cette éventualité qu'i l a exigé plusieurs 
caut ions. 

315. Les cofidéjusseurs qui opposent la division 
ne sont pas tenus de faire l 'avance des frais destinés 
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CHAP. (№. ART. 2025 , 2026. 233 
à poursuivre leurs consorts. Nulle disposition de la 
loi n 'a reproduit ici la disposition r igoureuse de 
l 'article 2023. Et cependant , le créancier renvoyé à 
agir contre les autres cofidéjusseurs est souvent 
obligé de les discuter avec de grands frais. 

La raison de ceci t ient à la différence de l 'excep
tion de discussion et de l'exception de division. La 
première est purement dilatoire; elle n 'é te int pas 
l 'action ; elle laisse subsister la demande du créan
cier ; et comme le délai que le créancier est obligé de 
subir est tout entier dans l ' intérêt de la caution, il 
est naturel que celle-ci avance les frais de cette p r o 
cédure qui suspend sa condamnation. Au contraire , 
l'exception de division est péremptoire ; elle anéan
tit la demande pour ce qui excède les parts res
pectives. Le créancier ne peut donc r ien exiger au 
delà de la part afférente à chacun ; si le cofidéjus
seur qui requiert la division paie cette pa r t , il est 
qui t te , et le créancier n'a plus qu'à porter du côté 
des autres fidéjusseurs ses diligences et ses actions ; 
elles ne regardent plus celui qui a payé après la 
division prononcée. 

Il est vrai que si , par suite de ces di l igences, il 
vient à être reconnu que tel, que l'on croyait sol-
vable, ne l'était déjà plus au moment où la division 
a été prononcée, le créancier pourra revenir contre 
le cofidéjusseur qui s'est acquit té de sa pa r t , le 
rechercher, comme dit l 'art . 2026, afin qu' i l contr ibue 
à couvrir ce déficit, et exiger qu' i l paie les frais de 
la discussion (1). Mais ce résul ta t imprévu n ' e m -

(i) Favre, Code, 8, 28 , 35 , in fine, et notes 2 4 et 2 5 . 

BIU Cujas



pêche pas , malgré ses effets rétroactifs sur le paie
men t réal isé , qu'il n 'y ait eu un m o m e n t où il y 
a eu division, un moment o ù , par suite de cette 
division, les fidéjusseurs ont dû être considérés 
comme étrangers les uns aux au t res ; un moment, 
enfin, où il aurai t été contradictoire de demander 
à l 'un l'avance des frais nécessaires pour discuter 
l ' au t re . 

Ainsi donc , nulle parité ne doit ê t re établie, pour 
l 'avance des frais, en t re le bénéfice de division et 
le bénéfice de discussion. Mais , répétons-le , lors
que la division a eu l ieu , et que l'insolvabilité 
vient ensuite à être découverte par suite des dili
gences du créancier, ce dernier a droit à réclamer 
contre les solvables les frais de discussion doni il 
est à découvert. Tahquàm (d i t Favre) quibus frusim 
faciendis causant dederit Me qui opposuit EXCEPTIO-

NEM (1). 
316. S'il y avait contestat ion, en t re le créan

cier et le tidéjusseur qui demande la division, 
sur la solvabilité des autres cofidéjusseurs i2), 
le fidéjusseur serait sans doute reçu , en offrant de 
payer sa p a r t , à demander qu 'avant qu'il soit fait 
droit sur le surplus, le créancier soit t enu de discu
ter les autres fidéjusseurs; niais cette discussion se 
ferait aux risques du fidéjusseur. C'est la décision 
expresse d'Ulpien (3) , et Pothier l'a adoptée (4). 

(1) Code, 8, 2 \ 3 3 , note 2 5 . 

(2) Si dubitet ereditar an fidejussores solvendo sint. Hip., 
1. 10, D . , De ftdn. 

(3) L. 10 et'¿8, D. , De fidej. 
(4) № 4 2 3 . 
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• CHAP. ii. ART. 2027. 285 

317. Les raisons que nous donnions au n ' 315 
expliquent pourquoi le cofidéjusseur poursuivi 
n'est pas obligé, comme dans le cas de béné 
fice de discussion, d ' indiquer les biens que le 
créancier peut discuter pour se faire payer des 
autres cofidéjusseurs. Diviser la de t te , c'est r endre 
les fidéjusseurs étrangers les uns aux au t res , sous 
la réserve d 'un recours en cas d'insolvabilité ; les 
rendre étrangers les uns aux au t res , c'est couper 
dans sa racine la prétention du créancier à exiger 
l ' indication desbiens à discuter. Autrement, la divi
sion ne serait pas un moyen péremptoire ; elle ne 
serait qu' une exception dilatoire ; l'insolvabilité pos
sible serait considérée comme une condition suspen
sive de la libération, tandis que ce n'est qu'à l'insol
vabilité prouvée qu'il faut s'attacher pour résoudre 
certains effets de cette libération. 

ARTICLE 2 0 2 7 . 

Si le c réanc ie r a divisé l u i - m ê m e e t v o l o n 
t a i r e m e n t son a c t i o n , il ne peu t r e v e n i r c o n t r e 
ce t te d iv i s i on , quo iqu ' i l y e û t , m ê m e a n t é 
r i e u r e m e n t au temps où il l'a ainsi c o n s e n t i e , 
des cau t ions insolvables . 

SOMMAIRE. 

318. Le créancier peut renoncer à la solidarité. 
319. Y renonce-t-il quand il actionne l'un des cofidéjusseurs 

pour sa part? Opinion de Pothier. 
320. Argument tiré deè'ai t. 1211. Concil'a'.ion de cet article 

avec l'art. 2027. 
321 . Suite. 
322 . Suite. Raison de l'art. 2 0 2 7 . 
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286 DC CAUTIONNEMENT. 

3 2 3 . La renonciation du créancier faite au profit de l'un des 
cofidéjusseurs ne profite pas aux autres. 

3 2 4 . La renonciation provenant du fait du créancier a cela 
de remarquable qu'elle ne permet pas qu'il recherche 
celui qu'il a décharge pour les insolvabilités existantes 
au moment de sa renonciation. 

COMMENTAIRE. 

318. De même que les cautions peuvent renon
cer au bénéfice de division , de même le créancier 
peut renoncer à la solidarité. Il est censé y renon
cer quand il divise lu i -même volontairement son 
action (1). Plané, si velit actionem suam inter omnes 
dividere. Je cite Papinien (-2). Notre article ne fait 
que le t radui re . 

Le créancier divise son action lorsqu'il reçoit 
divisément et volontairement la par t de l'un des 
débi teurs (3). 

319. Mais est-il censé la diviser par la demande 
qu'i l forme contre l 'un des coûdéjusseurs pour sa 
pa r t ? Pothier énonce l'affirmative (4). Cette opi
nion peut-elle se concilier avec celle que ce ju
risconsulte émet ailleurs (5) au sujet de la remise 
de la solidarité , et d 'après laquelle la simple de
mande faite à un codébiteur sol idaire, de sa part, 

(1) Maur., p. 6 1 5 , n° 60 . 
Pothier, n o s 4 2 1 , 4 2 5 , in fine, et 4 2 7 ; il cite la loi 16, C, 

De fidej. Mais il est facile de lui donner un autre sens. 
(2) L . 5 1 , § 2 , D . , De fidej. 
(3) Art. 1211 . 

Maur., toc. cit. 
(4) Loc cit., n° 427 . 
(5) № 277. 
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CHAP. и, АДТ. 2027.. 287 

ne, contient une remise de la solidarité en sa faveur 
qu'autant que ce débi teur y a acquiescé ? Peut-on 
la. concilier surtout avec l 'art , 1 2 1 1 , qui érige en 
loi ce sentiment et veut que la demande ne soit 
d 'aucune considération tanl qu'elle n 'est pas sui 
vie d'un; acquiescement ou d 'un jugemen t ? Si la 
Remise de la solidarité est as t re in te , en généra l , 
4, de telles condit ions, , ne faut-il pas dire que 
lorsqu'il s'agit d'en faire abandon au profit de 
cofidéjusseurs q u i , de droit , sont tenus in solidum, 
l a simple demande partielle ne suffit pas, et quïil 
faut: qu'à, la demande du créancier se joigne l ' ac
quiescement du fidéjusseur ? Ne peut -on pas ajou
ter que la loi 16, auC, Defidej., dont Pothier a p 
puie sa proposit ion, n 'est pas aussi formelle qu' i l 
semble le penser ; car L)oneau, la joignant à la loi 
2â, Ç,, Defidej.,,y voit, au contraire, la preuve que 
le; créancier qui a actionné le fidéjusseur pour sa 
part n 'est pas censé avoir renoncé à son droit (1)? 

320. A ces questions .on a coutume de répondre 
par une distinction. 

Si la caution a renoncé au bénéfice de division, 
si,elle s'est obligée avec l'expression formelle de 
solidarité, il faut appliquer l 'art . 1211 du G. c, 
Il est, la règle de la matière. On ne saurai t l 'é luder. 
Mais, si la caution, actionnée pour sa par t et p o r 
tion, n 'a pas. renoncé au bénéfice de division, si elle 
n'a promis que la solidarité légale, il suffit que le 
créancier lui ait fait une demande partielle pour qu ' i l 
-soit censé avoir renoncé à la, r igueur de son droit . 

( 1 ) Sur la loi 23 , C , De fidejust., n ° 1 . 
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court 

(i) MM. p.msot, H " j ;c . 
Zaccharnr-, t. 3 , p. 161 , et note IS. 
D u r a n t e , t. 18, n* 347. Tous ont suivi M. Delvm-

Et alors, bien que l 'acquiescement du défendeur 
ne soit pas encore in te rvenu , le créancier ne sera 
pas fondé à revenir sur ses conclusions et à sub
sti tuer une demande pour le tout à sa demande 
partielle (1). 

321 . Nous pensons que cette distinction lève 
tous les doutes et concilie à merveille l 'art. 1211 et 
l 'ar t . 2027. Il est certain, en effet, que la rédaction 
de l 'ar t . 2027 est telle qu'elle exclut les conditions 
r igoureuses exigées par l 'art 1211 pour renoncer 
à la solidarité ordinaire. Qu'exige cet art . 2027? Que 
le créancier ait divisé son action. Or, l'action est dans 
la demande du créancier judiciairement produite; 
quand la demande ne porte que sur une part, 
l 'action est divisée , et cette division de l'action est 
appelée par l 'art. 2027 lui-même un consentement 
contre lequel le créancier ne peut revenir. L'art. 
1211 ne saurait donc affaiblir la disposition de 
l 'ar t . 2027 que dans le cas où il y a solidarité ex
presse et renonciat ion au bénéfice de division. 

322. Du r e s t e , cette différence s'explique par 
de bonnes raisons. Quand le créancier a stipulé 
u n e solidarité formelle et exi^é une renonciation 
au bénéfice de division, on ne doit admettre qu'il 
a ensuite renoncé à ce droit dont il s'est montré 
si jaloux que lorsque toutes les circonstances né
cessaires pour consti tuer une renonciat ion défini-
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( 1 ) Poiliier, n°VM. Le l r \ t e de l'art. 2027 a été pris dans 
ce pnvsage. 

(2) № 30:». 
I I . 1 9 

tive se rencont rent . — Mais quand le créancier a 
laissé aux fidéjusseurs la faculté d'opposer le bé 
néfice de division, quand il n'a pas exigé d'eux 
une renonciation à cette faculté et qu' i l doit s 'at
tendre à ce qu'i ls en feront usage, l'on peut faci
lement supposer qu'i l n 'a divisé sa demande que 
pour prévenir une exception imminente et aller 
au devant de difficultés qui allongent les procès. 

323. Mais, après cette modification nécessaire 
apportée aux règles de la sol idari té , il faut se-
hâter d'y ren t re r pour le surplus. C'est pourquoi 
on décidera, avec l 'art . 1210, que le créancier qu i 
n'aura consenti à la division de la dette qu'avec 
l 'un des fidéjusseurs conserve son action solidaire 
contre les au t r e s , sons la déduction de la part du 
fidéjusseur qu'il a déchargé de la solidarité. 

2>ïk. La renonciation du créancier a un effet 
remarquable qui établit une grande différence e n 
tre la division octroyée par lui et la division obte
nue en justice. En effet, le créancier qui décharge 
un des fidéjusseurs de la solidarité est censé r e 
noncer en même temps à le rechercher pour les 
insolvabilités existantes au moment de sa renoncia
tion (1). INous avons vu, au contra i re , suprù ( 2 ) , 
que lorsque la division est ordonnée par le juge , 
elle l'est sous la condition que les solvables pa ie
ront pour ceux qui sont actuellement insolvables. 
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SECTION II. 

De l'effet du cautionnement entre le débiteur et la 
caution. 

ARTICLE 2 0 2 8 . 

L a c a u t i o n qui a paye a sou r e c o u r s contre 
le d é b i t e u r p r i n c i p a l , soit q u e le cautionne
m e n t a i t é t é d o n n é a u su ou à l ' insu d u débi
t e u r . 

C e r e c o u r s a l ieu t a n t p o u r le p r inc ipa l que 
p o u r les i n t é r ê t s e t les frais ; n é a n m o i n s la 
c a u t i o n n ' a de r e c o u r s q u e p o u r les frais par 
elle faits depu i s qu ' e l l e a d é n o n c é au débiteur 
p r inc ipa l les p o u r s u i t e s d i r igées c o n t r e elle. 

E l l e a aussi r e c o u r s p o u r les dommages et 
i n t é r ê t s , s'il y a l i eu . 

SOMMAIRE. 

325 . Des rapports et des actions du fidéjusseur à l'égard du 
débiteur principal. Le fidéjusseur doit être indemnisé 
de ce qu'il a payé. 

326. Ancien droit romain. D;̂  l'action dépens!. 
327. Suite. De l'action mandati. De l'action negotiorum geste- . 

rum. 
32S. L'art. 202S accorde aussi au fidéjusseur, et cela suivant 

les cas, les actions mandati et negotiorum gestorum. 
329. Le fidéjusseur qui a cautionné le débiteur contre la vo

lonté de ce dernier a-t-il une action contre lui? 
Renvoi au commentaire du Mandat, n» 7 6 . 

330 . Suite. IVut-on dire qu'il y a donation de la part du 
fidéjuss«ur qui a cautionné malgré le débiteur? 
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3 3 1 . En principe, le recours du fidéjusseur contre le débiteur 
est favorable. 

332 . Ce recours est subordonné cependant à quelques condi
tions. 

333 . Il faut qu'il y ait eu un paiement. Sens du mot paiement. 
334 . Y a-t-il paiement si le créancier, par égard pour le fidé

jusseur, lui fait remise de ce qu'il doit ? 
Distinctions dont cette question est susce ptible. 

3 3 5 . Suite. 
336. Suite. 
337 . Le paiement doit être prouvé au débiteur. 
338 . Il faut que le paiement ait été bien fait. 

Exemples. 
339. Le fidéjusseur n'est pas maître de renoncer à l'exception 

de prescription acquise au débiteur. 
340. Mais le fidéjusseur peut renoncer aux exceptions qui lui 

sont personnelles et qui blessent sa conscience. 
La raison en est qu'en payant, malgré cette excep

tion purement personnelle, il rend service au débiteur ; 
ce dernier doit donc l'indemniser. 

Exemples. 
3 4 1 . Du cas où le fidéjusseur paie ce qui avait été déjà payé. 

Art. 2031 . Renvoi au commentaire de ce texte. 
342 . Du montant des réclamations du fidéjusseur. 

Le fidéjusseur ne doit ni rien perdre ni rien gagner. 
343 . Il sera remboursé du principal qu'il a déboursé. 

Qu'ici s'il a payé le total du- principal, malgré un 
concordat qui avait fait remise partielle au failli? 

344 . Des intérêts payés pour le débiteur. 
345 . Les déboursés du fidéjusseur produisent intérêt de plein 

droit. 

346. Suite. 

^47. Des frais supportés par le fidéjusseur. 
Distinctions entre les frais faits légitimement et ceux 

faits par la faute du fidéjusseur. Dans quel cas il y a 
faute du fidéjusseur. 
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(1) Voy. là-dessus Hering,, c. 2 5 , n" I , t s u , v . 
(2) L 1, § 2, D., A l s.-.uutusc. TreOell, 

3 4 8 . Suite. 
3 4 9 . Des frais dus par le débiteur et payés par le fidéjusseur. 
3 5 0 . Rertifieation proposée par M Delvincourt au texte de 

l'art. 2(128. 
3 5 1 . Le fidéjusseur peut avoir droit à des dommages et in

térêts. 
352. Du recours de la caution dans le cas où il y a pluieuri 

débiteurs solidaires. 
Renvoi. 

353 . L'action du fidéjusseur dure trente ans. 
354 . Explication et confirmation de ceci . 

COMMENTAIRE. 

325. Cette section a pour objet de régler les 
rappor ts de la caution et du débi teur dont elle a 
payé la dette (1). Après avoir l ibéré le débiteur de 
ses obligations, le fidéjusseur qui a voulu lui ren
dre un service, mais non pas lui faire une dona
tion, a une action cont re lui pour se faire pleine
men t indemniser . Nul ne doit s 'enrichir aux 
dépens d 'autrui ; nu l ne doit ê t re victime du ser
vice qu'i l a rendu (2). Ce principe d'équité serait 
blessé si le fidéjusseur restait à découvert . 

326. Le droit romain n'avait pas pourvu avec 
moins de vigilance que le droit français, au légi
t ime dédommagement du fidéjusseur. La loi PublHia 
donnait aux sponsor?* une action appelée depensi 
par laquelle ils pouvaient réclamer contre l'obligé 
principal la rest i tut ion de tout ce qu' i ls avaient 
payé pour lu i : cette action avait m ê m e ceci de re
marquable que si le débi teur principal contestait 
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(1) Caius, n i , Com.127. 
iv, Certi. 9 et 2 2 . 

Paul, Seni., 1 , 19. 1. 
(S) Caius, m, Com. 127. 

Justin., lnstit. [Defi'l'j-, § 6 ) -
Julianus, 1. 15, D . , Deficlej. 
Cip. , I. 29 . § 6, D. , Mandat. 
Afrio.. 1. 37. D , Mand. 

( 3 ) L . 29 , §ri, D . , Mandali. 
Hering , loc. eli., n 6 . 

(4) L . 20, § 1, D. , Mandati. 

sans raison une dette si sac rée , il était condamné 
au double (1). 

327. L'action depensi avec sa sanction pénale 
n'était propre qu'au cas de sponsio. Lorsque la det te 
avait été cautionnée par la fidepromissio et la fide-

jussio, la caution avait une autre action contre le 
débiteur principal : c'était l 'action mandati ( 2 ) . 
« Mquissimum est, disait Ulpien, mandalijudicio eumt 

quod solvit, recuperare (3). » 
Si le caut ionnement avait~été donné à l'insu du 

débiteur, c'était alors l'action negotiorum gestorum. 
Paul s'exprime ainsi : « Fidejussori negotiorum gesto
rum est actio, si pro absente fidejusserit. Nam mandati 
aclio non palesi competere cùm non anlecesserit manda-
tum (4). » 

328. Ce sont aussi les actions mandali et negotio
rum gestorum que l'art. 2028 accorde, sans les nom
mer , au fidéjusseur qui a payé pour le débiteur 
principal. Quand le cautionnement a eu lieu d'ac
cord entre le débiteur et le fidéjusseur, c'est par 
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O) Pothier, n° 4 3 0 . 
I!' ring., loc. cil.. H» 1(1. 

{1) L. 30 , D . , Mandati. 

(3) Voy. mon cem. du Mandai, n» 76 . 

DU CAUTIONNEMENT. 

l'effet d 'un manda t , sinon exprès, du moins tacite, 
que ce dernier a payé ; et dès lors l 'action mandati 
contraria découle de son agissement (1). Quand le 
caut ionnement a été prêté dans l 'absence et à 
l ' insu du fidéjusseur, ce n'est plus q u ' u n e gestion 
d'affaires, q u ' u n quasi-contrat , et l 'action negotiorum 
gestorum s 'ouvre pour le fidéjusseur. 

Ainsi , que le cau t ionnement ait été donné au 
su ou à l ' insu du déb i t eu r , le fidéjusseur qui a 
répondu pour l u i , qui l'a l i bé ré , a droit à être in
demnisé . Tel est le premier vœu de l 'art. 2028. 

329. Mais que dirons-nous du fidéjusseur qui a 
cautionné contre la volonté du débiteur principal? 
Il y a sur cette question une célèbre décision de 
Paul : Si pro te prœsente et vêtante fidejusserim, nec 
mandati aclio, nec negotiorum gestorum est; sedquidam 
Utilem pulant dori oportere. Quibus non consentio, secon
dimi quod, et Pomponio videtur (2) . 

Ainsi, ce point de droit avait partagé les juris
consultes romains . Quelques-uns avaient voulu 
accorder au moins l 'action utile negotiorum gesto
rum. Pa rmi eux, l'on n o m m e Caius et le grand Pa-
pinien (3). Paul est ( o n vient de le v o i r ) d'avis 
con t r a i r e ; Pomponius et Jul ien sont dans les 
m ê m e s rangs que lui , et c'est de leur coté que Jus-
t inien a fait pencher la balance de la loi. 

Une controverse qui avait tenu en suspens les 
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esprits les plus éminents de l 'antiquité pouvait-
elle ne pas se ranimer au sein des études moder
nes? Des intelligences indépendantes ont donc r e 
pris le sentiment de Caius et de Papinien ; ils l 'ont 
défendu au nom de l 'équité. On a discuté dans la 
jurisprudence antérieure au Code civil; on a dis
cuté depuis : la question est subjudice. 

Pour m o i , je la résous ici comme je l'ai résolue 
dans mon commentaire du Mandat. Je la résous 
comme Cujas, Poth ier , Casaregis. Quoi qu 'en 
dise Hering avec Suarez (1), je ne fais aucun 
doute que le fidéjusseur qui a payé ce qui était 
réellement dû par le débiteur, qui l'en a réellement 
et effectivement déchargé, qui lui a1 rendu un ser
vice incontestable et a uti lement géré son affaire, a 
contre lui l'action utile neijoiioium gestorum. Il en 
serait autrement sans doute s'il avait voulu faire 
une donation, car il est de principe que la donation 
exclut radicalement le recours du fidéjusseur (2). 
Mais la donation ne se suppose pas; et si aucun 
fait grave et décisif de la cause ne met sur la voie 
d 'une pleine l ibérali té, il ne faudra pas s'attacher 
à la seule circonstance que le cautionnement a été 
prêté contre le gré du débiteur pour en conclure 
qu'il y a eu donation de la part du fidéjusseur. 

330. Au surplus, afin d'exclure toute pensée de 
donation, le fidéjusseur fera b ien , en payan t , de 
requérir du créancier une subrogation dans tous 
ses droits. Cette clause sera une réponse pé remp-

( 1 ) Cap. 3 5 , n « 7 1 , e t c . 5, n"' 146 et S U I T . 

(2* Hering., c. 25 , n° 69. 
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(!) Favre, Code, 8 , 28 , 4 3 . 

toire à ceux qui voudraient faire dégénérer en 
donation le caut ionnement dont il est ici question. 

331 . Le recoursde la caution contre le débiteur 
est extrêmement favorable. L'action par laquelle 
le fidéjusseur l 'exerce, étant fondée sur l'équité, 
est recevable chez tous les peuples , et la qualité 
d 'étranger n'y met aucun obstacle. 

Voici un exemple de cette faveur: 
Un édit du duc de Savoie avait confisqué les 

biens et sur tout les créances des Genevois. Un 
créancier genevois, à qui un Savoyard avait anté
r i eurement donné un fidéjusseur genevois, se fit 
payer à Genève par ce dernier. Puis la caution, 
dont les biens avaient été saisis et vendus, actionna 
le Savoyard devant les t r ibunaux de son pays pour 
se faire indemniser . Le Savoyard eut la cruauté de 
se prévaloir de l'édit de confiscation du duc de 
Savoie, prétendant s 'enrichir ainsi aux dépens de 
celui qui avait payé sa dette. Mais le sénat de 
Chambéry ne crut pas devoir admettre ce système 
inique. Il considéra que le recours du Genevois 
n 'étai t pas fondé sur une de ces créances que l'édit 
de confiscation avait en vue; qu'i l s'agissait d'une 
simple indemni té due par le droit naturel . On ne 
peut qu 'applaudir à la loyauté et à l'équité de 
cette décision (1). 

332. Le recours dont il s'agit dans cette section 
est subordonné à la condition d'avoir payé. Il faut 
donc 

I o Qu'il y ait un pa i emen t , 
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( I ) C. 2 5 , n - u . 
(2j Ulp., 1. 12 , D., Mandait. 

2° Que ce paiement soit p r o u v é , 
3° Qu'il ait été bien fait. 
333. Il faut qu'il y ait un paiement ; j e veux dire 

un paiement s incère , incontes table , exempt de 
dissimulation.* Eamque solulionem, dit H e r i n g ( l ) , 
non simulatè vel fictè, sed aclualiler et verè faclam esse. » 

Ici, le mot paiement se prend dans un sens 
large ; il s 'applique à tout ce dont le fidéjusseur 
s'est dépouillé pour éteindre la dette. 

Ainsi il y a paiement si, au lieu de payer en den
r ée s , comme l'exigeait le t i tre, le fidéjusseur a 
payé en argent du consentement du débiteur. 

Il y a paiement si le fidéjusseur, étant créancier 
du créancier, a compensé ce qui lui était dû avec ce 
qu'il devait comme fidéjusseur. 

334. Mais y a - t - i l paiement" si le créancier , 
par considération pour le fidéjusseur, lui a fait r e 
mise de son obligation? 

Il faut distinguer. 
Si le créancier se borne à faire remise au fidé

jusseur de son action contre l u i , se réservant de 
l'exercer contre le déb i t eu r , il est clair que le 
fidéjusseur n 'a r ien à réclamer contre le débi
teur (2). Le débiteur n'est pas libéré, il reste sous 
le coup de la poursuite. Le fidéjusseur n'a pas fait 
son affaire, et d'ailleurs, nihil ei abesse videtur. 

335. Toutefois, dans le cas où cette remise se
rait la récompense de services appréciables que le 
fidéjusseur aurait rendus au c réanc ie r , et que ce 
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(1) L. 10. §4,3, D., Mandait. 
L. 12, id. 
Pothier, H" 131, 

. Arguni. de l'ail. 1733. 
(2) Paul, I. 20 , § 2, D . , Mandat! tel contra. 
(3) L. 16, D . , De reb. crédit. 

L. 3 , § 12, D . , l l lp . 

dernier voulait r émunére r , Ulpien décide que le 
fidéjusseur aura l 'action mandati pour se faire in
demniser de ce qu' i l lui en a coûté par suite de son 
cau t ionnement , en ne recevant pas le prix de ses 
services (1). 

336. Mais ( et ceci est la deuxième branche de 
notre dist inction) s'il arrive que le créancier, sans 
avoir r ien reçu de la caution, mais voulant la grati
fier, lui donne une quit tance, alors elle aura action 
contre le débiteur (-2). Ce dernier se prévaudrait 
en vain du mot payé, écrit dans notre article, pour 
soutenir que le fidéjusseur, qui n'a rien déboursé, 
n 'a rien à réclamer. D'abord, il est clair que la li
béral i té du créancier ne doit pas rejaillir sur lui; 
ce n'est pas en sa faveur qu'elle a été faite. Le fidé
jusseur , quiseul a été gratifié, doit seul recueillir le 
fruit de la donation. 

Mais il faut aller plus loin et faire tomber l'argu
men t de texte par lequel on obscurcit une vérité 
si équitable. L'agissement dont il est ici question 
contient une de ces abréviations d'actions qui, 
comme il arrive souvent(3) , cachent quelque chose 
pour arriver plus vite à ce qui doit être mis en lu
mière . C'est en effet comme si P ie r re , fidéjusseur, 
avait remis à François , c réanc ie r , les 1,000 qui 
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(1) Favre, Ration, sur celte loi. 
i (2) Loc. cit. Infrà, n" 374 et 447 . 

Marsili, n" 3 1 2 , énonce une autre opinion et cite 
beaucoup de docteurs à l'appui. Je ne retranche 
rien de la mienne. 

(3) Favre, Code, 8, 28 , 2 1 . 
Suprà, n° 333 . 

(4) Marsili, n» 2 6 5 . 
(5) Favre, Code, 8 , 2 8 , 2 1 . 
(6) Code,S, 28 , 1 0 . 

étaient dus, et qu 'ensuite François les eût donnés 
à Pierre ; ou bien encore comme si François les 
avait donnés à Pier re , puis que Pierre les eût 
payés à François (1). N'est-il pas évident qu' i l 
y a alors paiement effectif, que Pierre est à décou
vert , et que le débiteur s 'enrichirait à ses dépens 
s'il ne lui remboursait pas les 1,000 qui lui m a n 
quent? Il faut donc dire avec Paul : « Continua agat 
» fidejussormandati; quatenùs nilùl intersil, ulràm nutn-
» mos solverit crediior, an eum liberaverit (2). » 

337. Le paiement étant fait doit être prouvé 
au débiteur; il est le fondement de l'action mandaù 
qui s'exerce contre lui (3). Cette preuve s'établit 
par les moyens ordinai res , aveu du débiteur (4), 
quittance, possession du t i t re (5), e tc . , etc. 

338. Puis , il faut que le paiement ait été bien 
fait : A fidejussore exigimus, dit Favre, ne solvat te-
merè (6). Car si la caution avait mal payé, tout r e 
cours lui échapperait . 

Si, par exemple, elle a payé é tourdiment , sans 
opposer des exceptions péremptoires qu'elle con-
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naissai t , elle est en faute , et cette faute retombe 
sur elle seule (1). 

11 en est de même si elle s'est laissé condamner 
sans opposer des moyens de défense triomphants; 
si elle n'a pas éclairé le juge sur des preuves qui 
devaient faire tomber la demande du créancier ; si 
elle a négligé d'appeler, sachant qu'i l y avait un 
moyen de faire réformer la sentence (2). 

339. Quoique la prescription soit une exception 
que plusieurs se font scrupule d'opposer, néan
moins la caution qui sait que le débiteur l'a ac
quise n 'est pas maîtresse d'y renoncer. Si elle le 
faisait , elle s'exposerait à manquer de recours, et 
le débiteur objecterait avec raison que la renon
ciation à la prescr ipt ion, bien que partant d'un 
motif honorab le , est cependant une imprudence 
quand elle cause un préjudice au droit des tiers (3). 
Vous voulez être délicat ; rien de mieux ! mais du 
moins ne le soyez pas à mes dépens , et renoncez 
dès lors à votre recours. 

Que doit donc faire en pareil cas le fidéjusseur 
qui éprouve des scrupules de conscience? Il doit 
suivre un conseil que donne Celsus dans une situa
tion analogue (k) : me t t re en cause le débiteur 

(1) Qtiod inlellige quandô fiiltjussor fuit diligent et fec'tt quod 
putuit et oppotuit débitas exceptiones. 
Marsili, n* 193 . 

(2) l l lp . , 1 8, § f>, D . , Mandati. Infrà. n ° 4 5 7 . 
(3) Mon coni. de la Prescription, t. I , n° 100. 

Conlrà, Favre, Cod., 8 , 2 8 , 10 . 
(4) L. 4 8 , D . , De mandat. 
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(1) Favre, Code, v m , 2 8 , 10. 
- Polluer, n° 435. 

(2) La loi 10, § 12, D . , Mand., du même est moins pré 
cise ; Favre prétend qu'elle est mutilée. 

(3) Ulp . ,1 . 28, § 6 , Y)., Mandati. 
Favre , Rationalia, sur la loi 10, § 12, D . , Mandati. 
Infra, i r 473 . 

(4) Ulp., 1. 29 , § 6, D . , Mandati. Le bénéfice du temps ne 
s'entend pas de la prescription, ainsi que le remarquent 
Accur.'e et Favre. On verra infrà, n° 4 6 3 , que la prescription 
ne saurait libérer le fidéjusseur seul, et qu'il reste obligé tant 
qnie l'obligation principale est entretenue. 

pr inc ipa l , afin qu'il oppose , s'il le croit convena
b l e , le moyen qui fait naî t re cette hésitation (1). 

340. Mais si l 'exception que le fidéjusseur n 'a 
pas voulu opposer, parce que sa conscience y r é 
pugnait , lui était propre et personnelle, sans avoir 
r ien de commun avec le débiteur pr incipal , sa r e 
nonciation ne lui fermerait pas la voie du recours 
contre ce dernier. C'est ce que décide expressément 
Ulpien dansla loi 27, §6 , D., Mandait (2). Le fidéjus
seur a obéi à un sentiment de bonne foi. En payant, 
il a satisfait sa conscience et n 'eu a pas moins fait 
l'affaire du débiteur (3). 

Ainsi, un fidéjusseur est libéré par le bénéfice 
du t e m p s , putà, parce qu'i l n'avait promis son in
tercession que pour un temps l imi t é , qui est 
écoulé. Il paie néanmoins. Il est évident que 1* 
débiteur, qu'il a sauvé des poursuites du créancier , 
doit l ' indemniser (4). 

De m ê m e , un fidéjusseur mineur qui pouvait 
se prévaloir du bénéfice d 'âge, et qui aime mieux 
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payer que d'avoir recours à ce moyen qu' i l croit 
contraire à la bonne foi (1), a son recours contre 
le débiteur principal . 

Dans toutes ces hypothèses , le fidéjusseur, au 
lieu de faire tort au débi teur principal (comme 
dans l 'espèce posée au n" 338) , lui rend service. 
De quoi donc pourra i t - i l se plaindre ? 

3 1 1 . U peut arr iver que le fidéjusseur paie par 
e r r e u r ce que le débi teur avait déjà payé. A-t-il 
un recours en ce cas? L'art . 2031 prévoit cette 
hypothèse. Nous y renvoyons (2). 

342. Le montan t des réclamations du fidéjus
seur est détaillé avec soin par notre article. 

Une règle d 'équité préside à ses dispositions. S'il 
ne doit rien perdre , il ne doit rien gagner. Sciendum 
est non in plus fidejussorem consequi deberé, mandati 
judicio, quàm quod solverit (3). Le cautionnement est 
un contrat de bienfaisance. Il n'a pas été prêté pour 
faire u n gain , mais pour r endre service. 

343. Le fidéjusseur sera donc remboursé du 
pr inc ipa l , tel qu'i l l'a payé : « Nihil PRINCIPALITER 
venire posse, nisi quod mandatarius impendit et sol-
vi t (ti). » A moins toutefois qu'il n 'ai t payé le total 
de la créance à la place du débi teur failli à qui une 
remise aurait été faite par un concordat ; car, 
dans ce cas , il devrait subir la loi commune et 
faire la même remise que les autres (5). 

(1) Paul, 1. permit., D . , Ad senatusc. Fell. 
(2) Infrà, n° 3S0. 
(3) Paul, 1. -26, § 4 , D . , Mandati. 
('!) Favre sur la loi 2 6 , § 4 , D . , Mtndatl. 
(S) Infrà, n' 5 0 3 . 
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(1) Voy. mon v com. du Mandat, n"" 674 , 6 7 5 , 6 7 6 . 
(2) Mon com. du Mandat, n° 676. 
(3) D'Olive, liv. 4 , c. 2 1 . 
(4) № 441. 
(5) Rousseaud de Lacombe, v° Caution, sect. 6, n» 9 , suivi 

par M. Duranton, t. 18, n* 352 . V. aussi M. Ponsot, n ° 2 4 0 . 

341 . H sera également remboursé des intérêts . 
Si la créance qu'i l a éteinte produisait des intérêts 
et qu'il les ait payés , le débi teur doit lui en faire 
compte (1). 

345. Mais tous les déboursés du fidéjusseur p r o 
duiront-ils intérêt de plein droit en sa faveur à 
compter du jour où il s'est mis à découver t? L'af
firmative est certaine. Q u ' e s t - c e que l 'action 
qu'exercé le fidéjusseur ? c'est l 'action mandaii con
traria. Or, l 'ar t . 2001 dit que le mandataire a droit 
aux intérêts ipso jure de ses avances, à compter du 
jour où elles sont constatées ( 2 ) . 

Et ceci n 'es t pas en contradiction avec le p r i n 
cipe que nous emprunt ions tout à l 'heure aux lois 
romaines : « Sciendum est non in plus fidejussorem 
consequi debere mandaii judicio quàm quod solverit. » Les 
intérêts ne sont pas alloués ici à t i tre de gain. 
On les alloue de plein droit au fidéjusseur comme à 
tout mandataire, pour qu'il ne soit pas en perte (3) . 

Pothier, cependant, enseigne, par forme d'énon
ciation , que les intérêts des déboursés et avances 
ne sont dus à la caution que du jour de sa de 
mande (4). Mais il a perdu de vue un arrê t du 
22 juillet 1682 qui décide q u e les intérêts sont 
dus ipso jure (5). C'est aussi l 'opinion formelle de 

BIU Cujas



S O I DU CAUTIONNEMENT. 

Domat qui ne saurait cependant passer pour favo
rable aux profits de l 'argent (1) . 

Sous le C. c , ce dernier sent iment a été pro
fessé par M. Delvincourt (2) . Un a r rê t de la Cour 
royale de Caen, du 7 août 1840 , l'a consacré (3). 

340. Il en serait de même dans le cas où le 
caut ionnement aurai t été prêté à l'insu du débi
teur ; on pourra s'aider ici des observations que 
nous avons présentées dans notre commentaire 
du Mandai sur le droit du negotiorum gestor à ob-
t e n i r ses intérêts de plein droit (4). 

347. Le fidéjusseur a son recours pour les fraii 
qu' i l a été obligé de supporter sans sa faute et 
pou r la cause du débi teur (5; . 

Il est en fau te , suivant notre article (6), s'il 
ne dénonce pas au débiteur les poursuites dirigées 
contre lui. Le débiteur aurait pu prévenir la con
tinuation des procédures en payant lui-même, ou 
en prenant des ar rangements . Le fidéjusseur ne 
doit pas s 'aventurer seul dans des contestations 
dont tout l ' intérêt se repor te en définitive sur le 
débi teur principal. 11 ne doit pas plaider, faire des 
frais , sans avertir celui que le débat regarde en 
p remier ordre . 

( 1 ) Liv. 4 , t. 4 , sert. 3 , n» 2 . 
(2) T. 3 , p. 145, et le< noies. 
( A ) Palais, 4 1 , p. 122. 
(4 ; M" GM) Jun«e MM. Delvincourt, Duranton et Ponsot. 
(5i Mars.li, n» 193 . 
(0) JanSc art. 2032 . Infri, n* 37S. 
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(1) Bariolé sur la loi 67 , D . , De fidej. 
Marsiii, n° 193. 

(2) Argum. de l'art. 1630, § 3 , G. c. 
(3) Suprà, n» 163 . 

(4) T. 3 , notes de la p . 145 , note ( 3 ) . 

MM. Duranton, t. 18 , n" 3 5 0 . 
Zacchariae, t. 3 , p 162 , note (2). 
Ponsot, n« 256 . 

H. 2 0 

Mais, une fois cette dénonciation faite, il doit 
rester indemne de tous les frais (1). 

348. Il est bien entendu, du res te , que les frais 
de la dénonciation au débiteur, ainsi que les frais 
des premiers actes de poursuite, se reverseront sur 
le débi teur . La caution doit ê t re pleinement i n 
demnisée (2). Le dernier § de notre article se jo int 
à celui qui concerne les frais pour consacrer ce 
résultat . 

349. Enfin, la caution doit être indemnisée des 
frais qu'elle a payés au c réancier , conformément 
à l 'art . 2016, parce qu'ils étaient dus par le débi 
teur (3). C ' es t là un accessoire du principal. La 
caution a payé et dû payer. Il faut qu'elle ne reste 
pas à découvert. 

350. I c i , je ferai une remarque sur le texte de 
notre article. M. Delvincourt, et autres qui l 'ont 
suivi, proposent , non sans motifs , de le rectifier 
par un léger amendement (4). D'après eux , une 
inexactitude s'est glissée dans la rédaction. Ils 
veulent qu'au lieu de lire : «La caution na de recours 
que pour les frais faits par elle depuis, » on res t i tue : 

BIU Cujas



(1) Hiring., c . 25, ii" I . 
Marsili, n° 194, d'après BalJe, Arétiu, Abbas, e tc . , etc. : 

« Principalis debitor tenetur ad damna tl intéresse... 
etiam ad damna quat passas est fidejussor casu fir-
tuilo. • 

(21 L. 1, § 2, D . , Ad senalttsc. Treb. 
L. t i l , § Quad rerù, D . , De fart il. 

La caution n'a de recours pour (es frais faits par elle 
que pour ceux faits depuis. Leur raison est celle-ci : 
si la caution n 'a de recours que pour les frais faits 
par e l l e , elle devra donc rester à découvert des 
frais qui n 'ont pas été faits par elle et que cepen
dant elle a dû payer conformément à l 'art. 2016. 
Or, il n 'est pas possible que le législateur ait conçu 
une pareille idée. Une transposition est donc né
cessaire dans le texte pour le mettre d'accord avec 
l 'équité et les principes. 

Quoique l 'art . 2628 se comprenne suffisamment 
tel qu ' i l est rédigé, néanmoins la rédaction en se
ra i t plus parfaite si elle était amendée comme Je 
propose M. Delvincourt. On peut donc se prêter 
sans inconvénient à cette inoffensive rectification. 

351. Enfin le fidéjusseur a droit à obtenir, s'il 
y a lieu, des dommages et intérêts . Quelle iniquité 
n 'y aurait-il pas à ce que le fidéjusseur éprouvât 
une perte pour avoir rendu service à autrui (1)? 
N'est-ce pas un principe fondamental et perpétuel 
que nul ne peut être victime de son office et de sa 
bonne foi (2) ? Le dern ie r § de l 'art . 2028 qui con
sacre notre proposition n ' e s t , du r e s t e , que le 
corollaire du principe posé par l 'article 2000 au 
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(1) №• 653 et suiv. 
(2J Mon corn, de la Prescription, t. 2 , n° 1034 . Aux arrêts 

que j'indique il faut joindre : Caen, 7 août 1840 (Palais 
1841 , p. 122). V. aussi M. Ponsot, n° 245 . 

t i t re du Mandat. Il faudra recourir , en conséquence, 
au commentaire que nous en avons donné (1).* 

352. L'art. 2030 traite du recours de la caution 
dans le cas où il y a plusieurs débiteurs principaux 
solidaires. Nous y renvoyons. 

353. L'action du fldéjusseur n'est soumise à au
cune prescription particulière. C'est l 'action man
den contraria qui dure t rente ans. 

354. Lors même que la caution n 'aurai t fait que 
payer au créancier des prestations annuelles sus
ceptibles de la prescription de cinq ans , elle n 'en 
aurait pas moins contre le débiteur une action 
mandati, qui ne serait soumise qu 'à la prescription 
de t rente ans. Ce qu'elle a payé forme un capital 
dont elle réclame le remboursement au nom du 
droit commun (2). 

ARTICLE 2 0 2 9 . 

La c a u t i o n qu i a p a y é la d e t t e est s u b r o g é e 
à tous les d ro i t s q u ' a v a i t le c r éanc i e r c o n t r e 
le d é b i t e u r . 

S O M M A I R E . 

355 . De la subrogation du fidéjnsseur dans les droits du créan
cier, et de l'exception célèbre eedendarum actionum. 

356. La subrogation n'avait pas lien de plein droit dans la 
jurisprudence romaine. Comment on la conciliait avec 
les idées attachées au paiement. 
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357. Suite. 
3 5 8 . Suite. On ne connaissait pas à Rome le mot de subro

gation. . W j 
3 5 9 . Ancienne jurisprudence sur cette matière. 
360 . Dumoulin aurait voulu que la subrogation eût lieu de 

plein droit. Mais il faussait les textes. 
3 6 1 . Le Code civil , faisant office de législateur, a réalisé ce 

vœu. 
3 6 2 . Le fidéjusseur est subrogé de plein droit au créancier 

qu'il a payé. 
3 6 3 . Utilité de la subrogation. Elle donne souvent plus d'a

vantages que l'action mandati. 
3 6 4 . Quelquefois aussi la subrogation est moins profitable que 

l'action mandati. 
365. Renvoi aux art. 2033 et 2037 pour quelques règles re

latives à la subrogation. 
306. Le Code, en instituant la subrogation de plein droit, n'a 

pas voulu lui donner plus d'effet qu'à la subrogation 
expresse de l'ancienne jurisprudence. 

367. De la règle Credilor non videlar cessiise contra .««.Elle 
est consacrée par l'art. 1252 du C. c. et par la 1. 2, 
C , De fidej. 

Exemples. 
o6S. Suite. 
3G9. Le créancier doit cependant ne rien faire qui puisse 

porter atteinte à la juste espérance qu'a eue le fi frjtis

seur d'être investi de tous ses droits. 
370 . Situation du fidéjusseur subrogé par rapport au débiteur. 

Il est procurator in rem suam. Il n'exerce que les 
droits du créancier, et il ne peut attribuer à cette sub
rogation certains avantages qu'il ne saurait tirer que 
de l'action m mdali. 

3 7 1 . Suite. l a subrogation est-elle une cession ? 
372 . La caution ne peut rien de plus que ce que pouvait le 

créancier. 
373 . Mais elle ne peut rien de moins. 
374 . Le fidéjusseur peut-il prétendre une subrogation quand 
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(1) Pothier, no* 428 , 519 et 520 ; sur Orléans, t. 2 0 , n' 4 2 . 
Mon corn, des Hypothèques, t. 3 , n 0 ' 7 8 8 6« e t suiv., e t 

807. Infrà, n- 5 1 6 . 

le créancier lui a donné quittance par pur esprit de 
libéralité ? 

375. Suite. 
376. Le fidéjusseur subrogé jouit des hypothèques attachées à 

la créance par un événement postérieur à la fidéj ussion. 

COMMENTAIRE. 

355. Outre le bénéfice de discussion et le béné
fice de division, dont nous avons traité dans la pré
cédente section, une exception non moins célèbre 
avait été anciennement accordée au fidéjusseur 
contre le créancier : c'était l 'exception cedendarum 
actlonum. Le but de cette exception était de com
muniquer au fidéjusseur tous les droits, actions et 
hypothèques que le créancier avait, tant contre le 
débiteur dont la dette se trouvait acquittée que 
contre ses coobligés. Si le créancier refusait d 'ac
corder au fidéjusseur cette équitable cession d 'ac
tions, celui-ci était dispensé de payer. 11 en était de 
même lorsque, par son fait , le créancier s'était 
mis dans l'impossibilité de les lui céder (1). 

356. L'utilité de cette cession expresse et for
melle d'actions était manifeste au point de vue du 
droit romain , qui en avait t ransmis l 'usage à not re 
ancienne pratique. Le paiement étant une cause 
radicale d'extinction des obligations, si le fidéjus
seur payait purement et s implement le créancier , 
il arrivait qu ' instantanément et par un irrésistible 
effet, le droit du créancier était anéant i avec tous 
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(1) L. 76, D., D» sotut. 
L. 39, D., Defidtj. 
L 1 1 , 0 . , De fidej. 

(ï) Paul, 1. 36, D., Defidtj. 
Jutige Julianas, 1. 17, D., De fidej. 
Mon coin, des Hy polli., t. 1, n ' 353 (bis). 

ses accessoires à l 'égard de tous (1). Dès lors le 
fidéjusseur qui voulait se faire rembourser par le 
débiteur principal n'avait plus d'espérance que 
dans l 'action mandali contraria, action qui pouvait 
souvent manquer son but ; car, n 'é tant que per
sonnel le , n 'ayant pas de suite sur les biens, elle 
exposait le fidéjusseur à ne t rouver qne des garan
ties fugitives et t rompeuses. Vainement aurait-il 
cherché à exercer les droits réels, tels que l'hypo
thèque et a u t r e s , attachés à la créance par lui 
payée. Cette créance avait été éteinte par le paie
m e n t ; il n 'en restait plus ni pr incipal , ni acces
soires; il n'en restait rien qui pût être communiqué, 

357. C'est pour sortir de cette impasse que les 
jurisconsultes romains imaginèrent le paiement 
avec cession d'actions ; ils l 'envisagèrent, non pas 
comme un vrai paiement (c 'eût été oter à leurs 
fictions toute logique et toute vraisemblance), mais 
comme une sorte d 'achat du nomen du créancier: 
quodammodò nomen debitorie vendidit (2). Le fidéjus
seur était censé acheter la créance avec tous ses 
accessoires et ses avantages ; et par-là il se trou
vait investi du droit de faire valoir, comme l'aurait 
fait le créancier l u i -même , les hypothèques sur 
les biens du débiteur et les actions contre les 
coobligés. 
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c n A P . i i . AKT. 2059. 311 
Que si le créancier refusait de lui faire cet te 

cession, le fidéjusseur le repoussait par l 'exception 
cedendarum actionum (1). On imposait au créancier 
l'obligation de déférer à la réquisition du fidéjus
seur; car il n'avait aucun intérêt à le refuser. La 
bienveillance qui doit régner dans les rapports so
ciaux fait une loi naturelle d'accorder aux autres 
ce qui leur est utile sans nous nuire . « Quœ sunt Us 
ut Ma qui accipiunl, dit Cicéron, danli non molesta (2).» 

358. Cette fiction ingénieuse rencontrait cepen
dant une difficulté. Dans la subtilité du droit une 
créance ne peut être vendue ; car celui qui s'est 
engagé comme débiteur envers une personne ne peut 
pas devenir, sans son fait, le débiteur d 'une au t re . 
On ne saurait t ransmet t re un débiteur, comme 
une chose, d 'un créancier à .un autre créancier. 
Toutefois, un moyen facile se présentait pour tour
ner l'obstacle. Puisqu'on peut exercer ses droits 
par procureur (c 'est encore là une lente con
quête de l 'équité) (3) , qui empêche d'assimiler le 
quasi-cessionnaire de la créance à un mandataire 
chargé de la faire valoir? Ce ne sera pas , si l 'on 
veut , un vrai acheteur , mais ce sera un procurator 
in rem suam (4). Voilà pourquoi le jurisconsulte 

(1) L. '17, D. , De fidej.: « Vi compeltatur vendere cceteroru.ro. 
nomina.» 

L. 47, D. , hoc. cond. (Marcellus). 
(2) Offic, 1-16. Infrä, n° 532 . 
(3) iVlon com. du Mandat, n°* 4 et 5 1 1 . 
(4) Mon com. des Hypotli., t. 1, n° 340 ; 

— de la Venle, n ° S 7 9 . 

BIU Cujas



(1) L. 17, D . , Defidtj. 
(2) Infrâ, n» 426 . 

Mon coin, des Hypotk., n« 353 (bis). 
Voyez Dumoulin, De usuris., q. S9 , n° 672 . 

(3) Mon coin, des Hypothèques, toc. cit. 

P a u l , en expliquant le mécanisme de la cession 
d 'act ions, se sert de ces mots : quodammodò nomen 
débitons vendidit. Moins hardi que Jul ianus qui dit 
sans périphrase : nomina vendere (1), il n'ose pas 
affirmer qu'il y a vente. En effet, toute cette théo
rie roule sur des ressemblances, des analogies, des 
à peu p rès , mais non sur des parités. Il n'y a pas 
vente à p roprement par ler , puisque la rigueur du 
droi t n ' admet pas la vente d 'une créance. Il n'y a 
pas vente sous u n aut re rappor t ; car la substitu
tion de celui qui paie à celui qui est payé n'engen
dre pas plus les effets de la vente qu'elle n'a eu 
pour cause l ' intent ion de vendre et d'acheter (2). 
C'est une situation sui generis, à laquelle manque 
un nom propre en droit romain ; le droit des na
tions modernes l'a seule trouvé : c'est celui de 
subrogation (3). 

359. Notre ancienne jur i sprudence ne conçut 
pas de scrupules sur la possibilité de vendre une 

' créance ; elle accepta les idées romaines relati
vement à la nécessité d 'obtenir du créancier cette 
sorte de cession pour que le fidéjusseur pût exercer 
les droits de ce dernier . En un mot , le bénéfice ce-
dendarum actionum y fut en pleine vigueur: il engen
dra ce que l'on appela une subrogation, c'est-à-dire 
une transfusion d 'un créancier en un autre par un 
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(1) ld., n« 353 {bit). 
(2) Voy. la première de ses leçons données à Dôle. 

agissement distinct de la vente p roprement dite (1). 
C'était beaucoup sans dou te , puisque le fidéjus
seur pouvait, avec de la vigilance, conserver d ' u 
tiles recours. Mais ce n'était pas assez, puisque s'il 
payait sans penser à requérir la cession d ' ac t ions , 
il était victime de cet oubli et perdait tou te sub ro 
gation dans les droits du créancier. 

360. Au xvi e s ièc le , Dumoulin (2) essaya de 
briser l 'entrave des textes et d 'arracher la prat ique 
française aux errements serviles du droit romain. 
Il aurait voulu que le fait seul du paiement subro
geât le fidéjusseur dans tous les droits du créancier 
désintéressé par lui, et cela ipso jure, et sans aucune 
réquisition de la part du fidéjusseur. 

Cette idée était excellente par sa simplicité et son 
utilité pratique ; l 'on retrouve là le sens d ro i t , 
ferme, équitable du grand Dumoulin. Mais il con
duisit cette tentative avec la téméri té de son génie 
ardent. Au lieu de parler au nom de la raison et de 
l 'équité , ces lois supérieures à toutes les lois , il 
entrepri t de prouver q u e , jusqu 'à l u i , le sens des 
lois romaines avait été mal compris ; qu'il n 'étai t 
pas vrai que ces lois empêchassent le fidéjusseur 
qui avait payé de requér i r , après coup, sa subro
gation ; qu'au contraire, elles lui accordaient une 
subrogation de plein droit et sans réquisi t ion. 
Ainsi, c'était après avoir faussé tout le système du 
droit romain qu'il venait proposer au droit français 
de prendre pour une vérité cet audacieux oubli de 
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(J) Pulhier, Oblig., ii° -280. 
(2) M. Toullicr ( t. 7, n** U>3 et suiv.) ,Umae pour base à l» 

subrogation légale, non pas cette convention présumée, mais 
une créance de gestion d'affaires née du paiement. C'est, à mon 
sens, une erreur fondamentale. Infra, n » 4 0 1 . 

(3) Saprà, u" 3 2 9 , 3 3 0 . 

l 'esprit et du texte des lois romaines . Dumoulin ne 
convert i t personne (1). Une bonne cause fut per-
due pour avoir été défendue par des moyens hasar
dés. 

361 . Mais le Code civi l , maî t re de choisir entre 
les sys tèmes , sans se préoccuper des textes, est 
venu donner satisfaction à un vœu conforme à la 
raison naturel le . L'art . 2 0 2 9 , d'accord avec l'art. 
1251 du C. c , concède au fidéjusseur une subro
gation de plein droit . La loi suppose que le fidéjus
seur n 'a payé qu 'à la charge d'être subrogé, nul 
n ' é tan t censé renoncer à ses dro i t s ; elle présume 
que telle a été la condition tacite du paiement Ç2). 

362. Cette subrogation légale appartient au fidé
jusseur , soit qu'il ait cautionné sur l'ordre du débi
t eu r , soit qu'il ait cautionné à son insu , soit même 
qu'il ait caut ionné contre son gré. L'art. 2029 est 
tel lement général qu'i l ne permet pas que l'on 
élève , à l 'égard de celui qui a cautionné le débi
teur malgré l u i , les doutes qui régnent dans quel
ques esprits quand il demande à exercer l'action 
mcmdati contraria (3). D'ai l leurs , ne viendrait-il 
pas , à défaut de l 'art. 2029 , se placer sous l'égide 
de l 'art . 1251? 

Bien entendu que nous supposons ici , ainsi 
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CHAP. ii. ART. 2029. 315 

que nous l'avons fait au n° 329 ci-dessus , que le 
fidéjusseur qui a acquit té la dette du débi teur 
principal malgré lui n 'a pas voulu lui faire une 
donation. 

363. La subrogation est d 'une grande utilité au 
fidéjusseur. Elle lui communique le bénéfice des 
hypothèques dont était muni le créancier ; elle lui 
permet d'en t irer part i à son lieu et place contre 
le débiteur (1) ; elle lui donne aussi le moyen de 
faire contribuer avec lui son cofidéjusseur, con
formément à l 'art. 1251 , n° 3 , du Code civil , et 
dans la mesure et sous les conditions énoncées par 
l 'art. 2033 ci-après (2). Souven t , sans la subro
gation , le fidéjusseur n 'aura i t trouvé dans l 'action 
mandaû qu 'un remède impuissant. 

364. D'un autre côté, cependant, l 'action mandati 
est parfois plus profitable au fidéjusseur que la sub
rogation. J 'en ai donné un exemple dans mon com
mentaire delà Prescription (3). Un fidéjusseur paie au 
créancier des prestations susceptibles de se prescrire 
par cinq ans. S'il n'avait à sa disposition que l 'exer
cice des actions du créancier , il devrait agir avec 
prompti tude contre le débiteur pr incipal , afin de 
ne pas se laisser surprendre par la prescription 
abrégée de l 'art. 2277. Mais s i , au lieu de se p r é 
valoir de la subrogat ion , il exerce de son chef 

(1) Infrà, n° 4 3 1 . Quid contre le tiers détenteur? Infrà, 
n<> 428. 

(2) Voy. infrà, n ° 4 1 1 . 
(3) T. 2 , n ° 1034 . 
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316 DU CAUTIONNEMENT. 

l 'action mandati, il a t rente ans pour son recours. 
11 a donc plus de droits , ici, comme mandataire 
ou nerjotiorum gcstor, que comme subrogé au créan
cier. 

365. Nous verrons dans les articles 2033 et 2037 
les règles qui se ra t tachent à la matière de la sub
rogation du fidéjusseur. Ne voulant pas anticiper 
sur l 'ordre du Code civi l , nous renvoyons à notre 
commentai re de ces articles. 

366. Nous nous bornerons à dire ici que la sub
rogation légale ne donne pas plus de droit au fidé
jusseur que la cession forcément consentie par le 
créancier n 'en donnait dans l 'ancien droit. Celle-là 
est calquée sur celle-ci ; la loi n 'a voulu que substi
tuer un remplacement tacite au remplacement 
expressément stipulé (1). 

O r , quelle situation la subrogation expresse de 
l 'ancien droit faisait-elle au fidéjusseur tant à l'é
gard du créancier qu 'à l 'égard du débiteur? 

367. En ce qui concerne le p remie r , la subroga
tion n'avait pas pour but de me t t r e aux prises le 
créancier et le fidéjusseur, ou de faire naître entre 
eux des sujets de rivalité. Simple concession d'é
qu i t é , elle ne pouvait pas se ré torquer contre le 
créancier qui n 'était pas censé l'avoir accordée 
pour se faire t o r t , mais seulement pour empêcher 
qu'il ne fût fait tort au fidéjusseur. 

Istud jus non fundalur nec débetur stricto jure, sedex 
œquitale; et spccialiter ex iltd œquitate, ut saltem is qui 

( l j Infrà, n ' 4 3 7 . 
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(1) Dumoulin, De usuris, q. S9, n° 6 7 2 . 
(2) Rcnusson, ch. 15, n» 2 9 . 

petiit cessionem consequatur quod, SINE DISPENDIO ceden-

lis , futurum est (1). 
Delà cette règle : Creditor non videlurcessisse contra 

se> Elle est consacrée par l 'art . 1252 du Code civil ; 
elle l'avait été auparavant par la loi 2 au C. , De 
ftdejussoribns. 

L'exemple suivant va le faire toucher au doigt : 
J 'ai loué ma ferme à P i e r r e , qui m'a donné pour 

caution François. Ce dernier paie pour Pierre qui 
se trouve en retard, et m'est par conséquent sub
rogé ; mais pourra-t-il demander contre Pierre , 
qui ne le rembourse pas , la résiliation du bail? 
Non assurément. Ce droit de résolution m'appar
tient , et François ne peut l 'exercer à mon préju
dice, sans ma permission. Je peux avoir intérêt à ce 
que le bail continue : Nemo videtur cederé contra se. 

Autre exemple : 
Titius doit à Sempronius 20 ,000 , pour sûreté 

desquels il lui a donné une hypothèque. D'un au
tre cô té , Mfevius et Caius ont cautionné Titius. 
Actionné par Sempronius , Çaius use du bénéfice 
de division et paie 10,000 seulement. Le voilà 
subrogé dans l 'hypothèque de Sempronius. Mais 
qu'il ne se flatte pas que, dans l'exercice de cette 
hypothèque, il pourra partager ou balancer les 
droits de Sempronius ! Non. Il n'y aura pas de con
cours ; il faudra que Sempronius soit payé par pré
férence de ce qui lui reste dû (2). 
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(1) Disc. 151 . 
(2) N»»14, 15, 16 , 17. 
(3) Renusson, toc. cit. 

C'est ce que nous enseigne Casaregis dans une 
espèce qui méri te d 'être citée (1) : 

Le duc de Massa, débi teur de sommes consi
dérables envers Cosme del Se ra , lui délégua les 
fermages d 'un pacage loué par lui aux sieurs 
Vitalis. Il remi t également en t re ses mains une 
souscription de 5,500 pièces, cautionnée parAnt. 
Suard. S u a r d , actionné par del Sera , lui opposa 
l 'exception cedend. act., prétendant être subrogé 
dans les droits de del Sera à la délégation passée 
à ce dernier des fermages des pacages. Mais ces 
conclusions ne furent pas admises (2). 

368. Notez cependant que cette préférence ne 
peut être réclamée pour des créances autres que 
la portion res tant due. Elle ne s'étend pas à d'au
tres créances contre le même débi teur , résultant 
d 'autres t i t res et conférant d 'autres hypothèques. 
Tel était l 'ancien droi t (3) ; tel est aussi le nouveau; 
et c'est dans ce sens que l 'art. 1252 a été interpré
té , avec ra ison, par un arrê t de la Cour de cassa
tion du 27 novembre 1832. 

Ainsi , Sempronios p rê t e - à Titius 10,000 le 
1 e r j anv ie r , sous le caut ionnement de Maevius et 
moyennant une hypothèque inscrite le même jour 
sur l ' immeuble A appartenant au débiteur. 

Le 1 " m a r s , Titius a encore besoin d'argent et 
emprun te une seconde somme de 10,000 à Sem-
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(1) Casaregis, dise. 1 5 1 , n° 15 . 
(2) Polhier, n° 522 . 

pron ius , avec autre hypothèque inscrite sur A le 
même jour. 

Maevius paie les 10,000, e t , se trouvant subrogé 
à l 'hypothèque de Sempronius inscrite le 1 " j a n 
vier, il fait vendre l ' immeuble et veut ê t re payé 
avant l 'inscription du 1" mars . Le pourra- t - i l ? 
Sempronius sera-t-il fondé à lui opposer la maxime : 
Nemo videtur cessisse contra se? Non ! Cette vérité 
n'est pas applicable ici. La préférence assurée au 
créancier n 'a lieu que quand il s'agit d 'un restant 
de créance , mais non lorsqu'il est question d 'une 
créance différente, engendrant une hypothèque 
distincte. Dans ce dernier c a s , le créancier est 
censé avoir cédé tous ses dro i t s , même contre lui-
même (1). 

369. Quoique la subrogation légale n'ait pas été 
introduite pour porter atteinte aux légitimes droits 
du créancier, cependant il suffit qu'elle ait été pour 
la caution un juste sujet d'espérance pour que le 
créancier ne puisse rien faire qui la rende ineffi
cace. S i , par son fait, il en privait le créancier, 
le fidéjusseur pourrait s'en faire une exception 
pour ne pas payer. C'est ce que nous développerons 
dans le commentaire de l 'art. 2037. 

370. Voyons maintenant la situation du fidéjus
seur subrogé, par rapport au débiteur. En deux 
mots on peut la caractériser : c'est celle d 'un pro-
curator in rem suam (2). Il représente le créancier 
et agit à sa place au défaut du débiteur ; il exerce 
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( 1 ) T. 3 . R . I C I , § 4 2 7 . 

les droits du créancier comme aurai t pu le faire le 
créancier lui-même. 

Telle est la règle. 
On l'a quelquefois perdue de vue. 
Par exemple, je lis dans l 'ouvrage de M. Zaccha

riae cette proposition : 
« La caution subrogée aux droits du créancier 

» p e u t , en ver tu de cette subrogat ion, répéter 
» contre le débi teur principal tout ce qu'elle a payé 
» en capital, intérêts, dommages et intérêts et frais faits 
» contre le débiteur ( 1 ) . » 

C'est là une e r reur manifeste. L'auteur confond 
l 'action mandati avec la subrogation ; il attribue à 
celle-ci les effets de celle-là. 

On le s a i t , le fidéjusseur peut souvent avoir 
contre le débiteur une créance plus étendue que 
celle du créancier. Outre ce qu'i l a payé à ce der
nier pour le désintéresser, il peut avoir à se faire 
indemniser par le débiteur principal de frais avan
cés , de dommages soufferts. 

Or, que résulte-t-il de l'opinion de M. Zacchariae? 
Que, pour ce surplus, le fidéjusseur pourra se pré
valoir des hypothèques attachées à la créance dans 
laquelle il est subrogé, c'est-à-dire les communiquer 
et les é tendre à celle qui lui est propre. Ainsi,le 
fidéjusseur fera passer les prérogatives de ce qu'il 
a payé à ce qu'i l n'a pas payé. Il fera une confusion 
de ses droits avec ceux du créancier, et nous trou
verons en lui aut re chose qu 'un procurator in rem 
suant !!.' 
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La vérité est que le fidéjusseur ne peut qu 'exer
cer les actions du créancier , et qu'il ne peut r ien 
réclamer de plus que ce qu 'aurai t réclamé le créan
cier lui-même. Ainsi , le fidéjusseur q u i , en sus de 
ce qu'il a payé au créancier, a droit à des dommages 
et in térê ts , ne pourra pas se les faire payer par le 
moyen de la subrogation. Il n 'aura que l 'action 
mandati. Comment pourrait-il se met t re au lieu et 
place du créancier pour un chef de demande que 
le créancier n 'aurai t pas été fondé à intenter ? Il 
ne peut appliquer à ce chef les privilèges et hypo
thèques qui n'étaient affectés qu'à d 'autres chefs e t 
point à celui-là. 

371. Cette erreur du judicieux jurisconsulte 
d'Heidelberg vient d'une aut re e r reur accréditée 
par quelques auteurs q u i , dans des parallèles 
plus ingénieux que solides, ont pré tendu que la 
subrogation diffère de la cession en ce que celle-ci 
transfère la créance même, tandis que celle-là n ' en 
transmet que quelques prérogatives. J 'ai signalé 
ailleurs le vice de cette distinction (1). Et quoique 
M. Merlin lui ait prêté son autor i té , elle est fausse 
dans sa généralité et contraire à la doctrine de tous 
les auteurs accrédités. 

372. Il faut donc dire que la caution ne fait 
qu 'entrer dans le droit du créancier ; c'est déjà 
bien assez: In jus eorum succedit (2). Elle est subro
gée à tous les droits du créancier, dit notre article (3) ; 

(1) V. mon corn, des Hypothèques, n° 349 . 
(2) L . 3 , C , De his qui polior. 
(3) Junge art. 1249, 1250. 

Pothier, Oblig., n° 5 2 2 . 
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i l ) Maur., p. 6I,S, 1. 
(2) Mon com. des Uypotfi , t. 1, n» 319. 
(3) «.) nov. 1S25 (D . , -26, 2 , 15.6). 
(4) J :tnSe Bourges, S juin 1 S ! 2 . 
(5J № 2o7. 

elle prend sa place : « Cedere est quasi discedere et alte-
»rum in sui locum ponere et collocare (1) . » Elle peut 
tout ce qu'i l pouva i t , mais elle ne peu* rien de 
plus , et elle ne saurait se servir de la subrogatioa 
pour communiquer à une créance qui lui est pro
pre des privilèges qui doivent ê t re renfermés dans 
ce qui était dû au créancier . 

373. Si le fidéjusseur subrogé ne peut rien de 
plus que le créancier dont il prend la place, il ne 
peut non plus r ien de moins. 

Par-là se résout facilement la question de savoir 
si la caution de l 'acquéreur qui paie le vendeui 
succède non pas seulement à son privilège, mais 
encore à son droit de demander la résolution 
du contrat (2). La Cour royale d'Amiens a décidé 
l'affirmative (-3), et r ien n'est plus juridique et plus 
conforme aux principes de la subrogation (k). 

374. On demande si le fidéjusseur peut se pré
valoir de la subrogation lorsque le créancier a con
senti à lui donner une quit tance par pur esprit de 
libéralité et sans avoir r ien reçu. 

Cette question , touchée par M. Ponsot (5) , ne 
me semble pas devoir être t r anchée , comme il le 
propose, par la négative. Je la résous par la distinc
tion que j ' a i émise siiprù. n 334 , 335 , 336. 

Si le créancier n 'a pas l ibéré le débiteur pria-
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cipal en libérant le fidéjusseur, n u l doute que la 
remise faite à ce dernier ne s au ra i t être le pr incipe 
d'une subrogation. Le fidéjusseur n ' a pas fait son 
affaire ; et puis, nili'd abesse videlur. 

Mais si le fidéjusseur a reçu une quit tance qu i 
libère tout à la fois et lu i -même et le déb i teur , la 
subrogation lui est acquise ; et cela par plusieurs 
raisons. 

La première , c'est que la remise ainsi Opérée 
renferme en soi divers agissements au moyen des
quels le fidéjusseur est censé avoir payé réelle
ment , puis avoir reçu en don de la part du c réan
cier ce qu'il avait soldé à ce dernier . Cette première 
raison, que je puise dans la doctrine des meilleurs 
au teu r s , de Favre par exemple , répond à l 'argu
ment que l'on pourrait t irer du texte de notre a r 
ticle ; elle fait incliner ce texte du côté de notre 
opinion. 

La seconde, c'est que le créancier, qui pouvait 
expressément transférer son droit à qui bon lu i 
semblai t , a pu le communiquer par un acte légal 
renfermant virtuellement en soi une cession 
d'actions. En gratifiant le fidéjusseur, il a voulu 
que celui-ci eût tout autant de droits que lui-même 
contre le débiteur principal. Il l'a voulu nécessai
rement , puisqu'il a choisi, pour exercer sa l ibéra
l i té , une forme qui entraîne inévitablement la 
subrogation. Il a fait par ce moyen indirect ce 
qu'il aurait fait directement en disant au fidéjus
seur en termes exprès : « Je vous donne tous mes 
droits à exercer contre tel, mon débiteur et votre 
co-obligé.» 
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(1) № 2oS. 

Enfin une troisième raison se présente pour 
donner à notre opinion la sanction de l 'équité. Si 
le fidéjusseur n'avait pas la subrogation légale, à 
qui profiterait la l ibéralité? Serait-ce au fidéjus
seur? Ne serait-ce pas plutôt au débiteur que le 
donateur n 'a nu l lement en tendu gratifier? 

375. De là suit la solution d 'une difficulté que voici: 
Le créancier d 'une rente non encore rembour

sable p e r m e t , par faveur spéciale, au fidéjusseur 
d'en opérer le remboursement anticipé. Ce dernier, 
subrogé aux droits du créancier, pourra-t-il refuser 
au débiteur principal la même faveur, ou sera-t-il 
t enu de la lui accorder? 

A mon avis, il n 'y a pas à hésiter. Non! le débi
teur principal n 'aura aucun prétexte pour con
t ra indre le fidéjusseur à lui communiquer un bé
néfice qui n'a été accordé qu 'à ce fidéjusseur seul 
et à sa considération. Le débiteur subira la loi de 
son contrat ; il a t tendra l 'époque fixée par la con
vention pour le remboursement ; il continuera à 
servir la rente comme si le fidéjusseur n'avait pas 
pris la place du créancier. C'est ce que décidait 
Dumoul in ; et, quoi qu'eu dise M. Ponsot( l ) , on ne 
saurai t arr iver, sous le Code civil , à un résultat 
différent. 

37G. La subrogation investit le fidéjusseur de 
tous les droits que le créancier avait contre le dé
biteur. Le texte de notre article le décide expres
sément, et les termes en sont remarquables . Il s'en
suit que si le créancier s'était fait constituer des 
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(1) Prima leclio dolaria, n " 35 et 3 6 . 

hypothèques et donner des sûretés postérieures au 
contrat de caut ionnement , le fidéjusseur en profi
terait. Dumoulin n'était pas de ce sentiment (1), 
et voici comment il motive son opinion : « Credi-
» tor mutuavit mille sub fidejussore ; posteà ex-
» promissores accepit. Novissimè fidejussor sol vit 
» to tum. Tenetur creditor ei cedere actiones con-
» t ra pr incipalem, sed non contra expromissores; 
» .quia ha? posteà quœsitœ sunt , nec earum con-
» templatione fidejussor intercessit. . . » Undè obli-
» gatio cedendi non débet extendi ul tra limites 
» qui erant tempore contractas . » 

On le voit : l 'unique raison du célèbre jur i scon
sulte, c'est que le fidéjusseur en donnant sa garantie 
n'a pu être influencé par la contemplation de garan
ties non encore existantes au moment du contrat . 
Mais n'est-ce pas là une pétition de principes? Et 
ne peut-on pas répondre que le fidéjusseur a facile
ment prévu que le créancier pourrait augmenter 
ses sûretés, soit par de nouvelles hypothèques, soit 
par de nouvelles cautions, soit enfin par des juge
ments ayant pour sanction des hypothèques j u d i 
ciaires; et que dès lors il a été fondé à espérer que 
le créancier lui communiquerai t le bénéfice de ces 
sûretés? 

Maintenant, suit-il de là que le créancier qui , par 
son fait, aurait laissé perdre ces garanties nouvelles 
et postérieures, serait dans le cas d 'être repoussé 
par l'exception cedendarum actionum d 'après l 'art . 
2037 ? C'est ce que nous examinerons dans m o n 
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326 DU CAUTIONNEMENT. 

commenta i re de cet article (1). Nous verrons les 
opinions varier sur cette question et les arrêts 
s 'arrêter à des motifs qui sont loin de satisfaire la 
raison des jurisconsultes. Mais n'anticipons .pas 
sur ce sujet, et hâtons-nous d'arriver à l 'art. 2030, 
du C . c. , qui traite du recours de la caution contre 
plusieurs débiteurs solidaires. 

ARTICLE 2 0 3 0 . 

L o r s q u ' i l y a v a i t p lus ieurs déb i t eu r s princi
p a u x sol idaires d ' u n e m ê m e d e t t e , la caution 
q u i les a t ous c a u t i o n n e s a , con t r e chacun 
d ' e u x , le r e c o u r s p o u r la r e p é t i t i o n du total 
d e ce qu 'e l l e a paye'. 

SOMMAIRE. 

377 . La caution de plusieurs débiteurs solidaires a contre 
chacun d'eux une action pour le total. 

3 7 8 . Mais si les débiteurs n'étaient pas solidaires, le fidejus-
seur n'aurait pas l'action mandait contraria pour le tout ; 
il n'aurait pas non plus la subrogation pour le tout 
dans les droits du créancier. 

3 7 9 . Du recours du fidéju*seur qui n'a cautionné qu'un its 
débiteurs solidaires et qui a payé le tout au créancier. 

COMMENTAIRE. 

377. Noua avons vu par l 'art . 2002 du C. a , au 
t i t re du mandat , que lorsque le mandataire a été 
consti tué par plusieurs personnes pour une ailaire 
commune , chacune d'elles est tenue solidaii'eruent 
envers lui de tous les eJl'ets du mandat . 

(1) Infra, n« 570 . 
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GtlAV. II. ART. 2630. 327 
L'art . 2030 étend le bénéfice de cette règle au 

fidéjusseur qui a payé la det te de plusieurs d é 
la teurs principaux solidaires qu'il avait cautionnés. 
Il y a ici même raison de décider que dans le cas 
de mandat . D'une part , le caut ionnement n'est bien 
souvent de la part du fidéjusseur que l 'accomplis
sement d 'un mandat qu'il t ient du débiteur. D'au
t re par t , l'affaire pour laquelle il a prêté son cau
t ionnement est commune, au premier chef, ent re 
tous les débi teurs , puisqu'ils sont solidaires. Cha
cun de ces débiteurs est censé avoir donné l 'ordre 
de faire pour soi et pour le tout la chose promise 
par le cautionnement. Ils ont reçu u n service 
commun à tous. Ils doivent chacun le reconnaître 
pour le tout (1). 

378. Si les débiteurs n 'étaient pas solidaires, 
l'affaire ne serait pas c o m m u n e , dans le sens de 
l 'art . 2002 ; car il y aurait autant de dettes dis
tinctes que de débiteurs partiaires. 

D'un autre c ô t é , si, laissant à l 'écart l 'action 
mandaii, l'on se rejetait sur la subrogation dans les 
droits du créancier, on arriverait à un résultat 
identique. Le créancier n 'ayant d'action contre les 
débiteurs que pour leur part et portion , la subro
gation dans ses droits ne pourrai t nécessairement 
avoir lieu que pour ces parts et portions. 

370. Lorsque le fidéjusseur n 'a cautionné que 
l 'un des débiteurs solidaires et n 'a pas cautionné les 
aut res , on demande si le paiement qu'i l a fait au 
créancier pour le total lui donne le droit d 'agir 

(1) Voyez mon commentaire du Mandat, n° s 685 et suiv. 
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(1) Pothier, Obtig., n» 281 . Infrà, n« 4 2 2 . 

pour le total contre les débiteurs qu'i l n 'a pas cou
verts par son cautionnement. 

Cette question se résout facilement par les ob
servations suivantes. 

Si le débiteur cautionné avait payé lu i -même, 
aurait-i l un recours pour le total contre ses codé
biteurs solidaires ? Non! D'après l 'art. 1214duC. c , 
il ne pourrai t répéter que sa part et portion. Donc 
le fidéjusseur qui a payé à sa place et qui exer
cera ses droits n 'aura qu 'un recours limité et par
tiel. 

D'autre part , le fidéjusseur ne pourrait se placer 
dans l 'hypothèse d'un mandat (art. 2002 du C. c ) . 
Il n 'a agi que pour un seul des débi teurs , il n 'a 
pas reçu mandat des autres. 

Se présentera-t-i l comme negotiorum gestor des 
débiteurs non cautionnés ? Ce serait faire violence 
à la vérité. Il a payé, non comme negotiorum gestor 
des débiteurs non cau t ionnés , mais uniquement 
comme fidéjusseur du débiteur solidaire pour le
quel il avait répondu. 

Enfin , argumenterait-il d 'une subrogation légale 
dans les droits du créancier? Cette ressource ne 
serait pas moins vaine. Qu'arr iverai t- i l , en effet, 
si le fidéjusseur se présentait pour exercer les 
droits du créancier? Celui des codébiteurs à qui il 
s 'adresserait lui dirait : « Vous voulez que je vous 
p paie le total? Mais ne voyez-vous pas que vous 
» vous enibarrassez dans un circuit d'actions (1)? 
» Car si je vous paie , je serai subrogé à mon tour 

BIU Cujas



» dans les droits du c réanc ie r , confondus avec les 
» vôtres ; et puisque vous êtes caut ion , c 'est-à-dire 
» débi teur , je vous sommerai , au nom du créan-
» c ier , de me payer tout ce qui excédera la part 
» dont je suis tenu. Ne dites pas, au reste, que, 
» puisque vous avez payé , vous n'êtes plus débi

teur (1) ; car vous n'avez payé qu'avec subroga-
» t ion , c 'est-à-dire avec la réserve de faire passer 
» sur votre tête et d'exercer les droits du créancier, 
» tels que celui-ci les avait contre les autres codé-
» bi teurs . Or, si le créancier avait lu i -même fait 
» valoir ses droits contre mo i , il aurait dû me sub-
» roger contre vous , et s'il ne l'avait pas fait ou 
» pu faire, je me serais défendu par l 'exception ce-
» dendarum actionum. Vous ne pouvez donc être de 
» meilleure condition que lu i , n i vous dispenser 
» de subir mon recours (2) ; sinon je vous oppose 
l 'ar t . 2037 du C. c. » 

Resterai t le remède de la subrogation conven
tionnelle. Mais il ne vaut pas mieux que la subro
gation légale. Vainement M. Duran ton , qui voit en 
lui une efficacité que nous lui refusons, donne-t-il 
pour raison de décider , que l'on ne saurait dénier 
à la caution un recours solidaire que l'on est obligé 
d 'accorder au tiers qu i , ayant payé la dette d 'au-
t r u i , s'est fait subroger conventionnellement (3). 
Il y a une grande différence entre le fidéjusseur et 
u n t iers. Un tiers n ' a pas contracté d'obligation 
qu 'on puisse ré torquer contre lui ; le fidéjusseur en 

(1) Pothicr, n- 2 8 1 . 
(2 ) Bariole, cité infrà, w 4 2 4 . 
(3) T. 18, n° 355 . 
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330 DU CAUTIONNEMENT. 

a 'contracté u n e , et celui qui est subrogé aux 
droi ts du créancier originaire peut la lui opposer. 
D'ailleurs, ne serait-il pas inadmissible de prétendre 
que la subrogation émanée de la simple volonté de 
l 'homme a plus d 'énergie que la subrogation qui 
découle de la puissance de la loi (1)? 

Tout ceci se corrobore du texte même de notre 
ar t icle , qui ne donne au fidéjusseur de recours pour 
le total contre les débiteurs solidaires qu'autant 
qu ' i l les a tous caut ionnés ; d'où il suit , par un ar
gumen t « contrario dont a été frappé M. Zaccha
r iœ (2 ) , qu'il n 'a qu 'un recours partiel contre ceux 
qu' i l n 'a pas cautionnés. 

ARTICLE 2 0 3 1 . 

L a c a u t i o n qui a payé u n e p remiè re fois n'a 
p o i n t de r e c o u r s c o n t r e le d é b i t e u r principal 
qu i a payé u n e seconde fois , lorsqu'elle ne l'a 
p o i n t ave r t i d u p a i e m e n t p a r elle fai t ; sauf 
son ac t ion en r épé t i t i on c o n t r e le créancier. 

L o r s q u e la cau t ion a u r a payé sans être pour
su iv ie e t sans avo i r a v e r t i le déb i t eu r princi
p a l , elle n ' a u r a p o i n t de r e c o u r s contre lui 
d a n s le cas o ù , a u m o m e n t du p a i e m e n t , ce 
d é b i t e u r a u r a i t e u des m o y e n s p o u r faire dé
c l a r e r la d e t t e é t e i n t e ; sauf son ac t ion en ré
p é t i t i o n c o n t r e le c r é a n c i e r . 

(1) Infrà, no 437. 
Junge M. Ponsot, n° 2 6 ] . 

(2) T. 3 , p, t 6 2 . 
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SOMMAIRE. 

380 . Le recours du fidéjusseur qui a payé le créancier est 
subordonné à la condition d'avoir bien géré l'affaire 
du débiteur. 

3 8 1 . Premier cas où le fidéjusseur a manqué de prudence. Ce 
cas se vérifie quand le fidéjusseur paie sans en instruire 
l e débiteur, lequel, se trouvant dans l'ignorance, paie 
une seconde fois. 

3i>2. Réciproquement, le débiteur qui paie le créancier sans 
informer le fidéjusseur est responsable envers ce der
nier de ce qu'il a pu payer par ignorance. 

3 8 3 . Le fidéjusseur n'est pas non plus reprochable s i , pour
suivi par le créancier, il le paie sur-le-champ, i gno
rant que le débiteur avait quelque exception à opposer. 

384 . Il en serait autrement si le fidéjusseur payait spontané
ment et sans être poursuivi. 

385. Snite. 
386 . Suite. 

Conciliation de l'art. 1640 avec la doctrine exposée 
aux n°' 383 et 384 . 

COMMENTAIRE. 

380. Quelque favorable que soit le recours du 
fidéjusseur contre le débi teur (1) , il est cependant 
subordonné à la condition que le p remier aura 
ut i lement géré l'affaire dn second (2). Notre a r 
ticle prévoit deux cas où le fidéjusseur a manqué 
de prudence et failli à cette condition. Il lui refuse 
alors l'action mandati contraria. 

381. Le premier cas se réalise lorsque le fidé
jusseur a payé le créancier sans en donner avis au 

(1) Suprà, n° 3 3 1 . 
(2) Suprà, n° 3 3 8 . 
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(1) L. 29 , § 3 , D . , Mandait. 
(2) Ulp , toc. cit. 

Polluer, n* 439 . 
(3) Voy. mon corn, du Mandai, n° 396 . 

Casaregis, dise. 26 , n° 4 . 
(4) lnfrà, n* 4 6 7 . 

débiteur principal, qui , dans l ' ignorance de ce qui 
s'est passé , paie une seconde fois. Le fidéjusseur 
a agi avec légère té ; disons mieux , avec Ulpien : 
il a commis une faute lourde et voisine du dol. 
« Dolo enim proximum est, si, post solutionem, nonnun-
tiaveritdebitori ( 1 ) . » 11 aurait dû informer le débiteur 
que la créance était éteinte. Le débiteur qu i , de 
son côté , a payé ce qu'i l devai t , n 'est redevable de 
r i en au fidéjusseur. C'est à ce dernier à exercer 
cont re le créancier qui s'est fait payer deux fois 
une action en répétition (2). 

Nous retrouvons ici les principes du mandat qui 
éclairent de leur lumière la mat ière du cautionne
ment . Le mandataire qui a exécuté le mandat en 
doit donner avis au mandan t , sinon il est respon
sable des suites de ce défaut d'avertissement (3 \ 
Le fidéjusseur, qui n 'est si souvent qu'un manda
t a i r e , est assujéti au même devoir; nous remar
querons même que c'est en trai tant du mandat 
qu'Ulpien a posé la règle dont le premier alinéa 
de not re article n'est que l 'écho. 

382. Réciproquement (4) , le débiteur principal 
qui a payé , et qui par défaut d'avertissement a 
laissé le fidéjusseur payer une seconde fois, sur les 
poursui tes du créancier de mauvaise foi, cette 
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CHAP. II. ART. 2 0 3 1 . 3 3 3 

dette déjà acquit tée, doit à ce même fidéjusseur 
une indemnité du préjudice que son silence lui a 
causé. 

C'est ce que décide Ulpien dans les lois 8, § 7 , et 
29, § 2, D., Mandali. Le fidéjusseur n 'a pu deviner 
que le débiteur principal avait éteint la dette ; il 
faut imputer à ce dernier de n'avoir pas éclairé 
sur l 'état de l'affaire celui qui avait associé son in
térêt au sien (1). « Ignoscendum est enim, dit Ulpien, 
si non divinavit debilorem solvisse. Debitor enim debuit 
notum facere fidejussori jàm se solvisse, ne forte creditor 
obrcpat et ignoranliam ejus circumveniat, et exculiat ei 
summum in quam fidejussit. » 

On pourra objecter que le fidéjusseur, en payant 
une dette déjà acquittée, n 'a pas fait l'affaire du 
débi teur ; que dès lors celui-ci ne lui doit r i e n ; 
qu'il suffit de réserver au fidéjusseur la condiction 
indebili. 

Mais la raison de décider est que le fidéjusseur 
doit être indemnisé de tout ce qu'il a perdu sans 
sa faute, par suite de son caut ionnement (2), sur
tout quand cette perte peut être at t r ibuée à la 
faute du débiteur principal q u i , par un avis op
p o r t u n , pouvait prévenir l ' e r reur du fidéjusseur. 
Il faut donc décider avec Ulpien : « Puto eum man
dati habere actionem ( 3 ) . » 

(1) V.Favre , Ratton., sur ces lois. 
(2) Paul, 1. 15 et 20 , D . , Mandali. 

Africain, I. 6 1 , § 5, D . , De furtis. 
(3) Junge Favre, Code, v m , t. 28 , def. 27 . 

Pothicr, n° 4 3 8 . 
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( l ) l l l p . , 1 .29 , D., Mandati. 
(2) L. 5 , § 1, D . , Pro tuo (Neratius). 
(3) Favre, Ratio»., sur la loi 29 , § 2, D . , Mandati. 
CO Domai, ut, iv, 3 , § 7 . 
(5) Arg. de l'art. 2 0 2 8 . 

383. Il en est de même lorsqu'act ionné et pour
suivi le fidéjusseur paie sur - le -champ le créancier, 
ignorant que le débiteur avait quelque exception 
péremptoire à faire valoir ( 1 ) . L' ignorance des faits 
d 'autrui est toujours excusable (2). N'était-ce pas 
au débiteur à éclairer le fidéjusseur sur les moyens 
de défense dont il avait seul connaissance? Ne de
vait-il pas penser que le fidéjusseur ne pouvait les 
deviner (3)?Quel reproche peut-on faire d'ailleurs 
au fidéjusseur qui n 'a fait que remplir son obliga
t ion, et qui , sommé de payer, s'est empressé d'ob 
tempérer pour prévenir une exécution ou une saisie 
de ses biens (4)? Dira-t-on qu'il devait avertir le dé
bi teur principal des poursuites dont il était l'ob
jet (5), et se renseigner auprès de lui? Sans doute 
il doit donner avis au débiteur quand il en a 
le temps et que le créancier ne le presse pas 
trop vivement pour payer. Mais nous sommes ici 
dans un cas où il est poursuivi personnellement 
et où ses hésitations seront considérées comme un 
refus de payer. A quoi auraient abouti, dans ce cas, 
ses communications avec le débiteur absent ou 
éloigné? La poursuite n'aurait-elle pas marché? Le 
fidéjusseur n'aurait-il pas é t é , pendant ces pour
pa r l e r s , pressé, saisi dans ses biens, incarcéré 
peut-être? Fallait-il s'exposer à ces fâcheuses extré-
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CHAP. IL. ART. 2031 . 235 

mités pour un débi teur qu i oublie que son fidé
jusseur fait cause commune avec lu i , et qui garde 
avec lui un silence qui est une faute? 

384. Il en serait au t rement si le fidéjusseur 
payait spontanément et sans être poursuivi. Dans 
ce cas , comme r ien ne l 'empêche de s 'aboucher 
avec le débiteur pr inc ipa l , il ne doit pas aller au 
devant du créancier sans avertir le débiteur qu' i l 
veut se l ibérer e t sansse concerter avec lui . Quand 
il néglige cette p récau t ion , il est responsable du 
paiement fait sans cause; il est privé de toute 
action en recours s'il vient à ê t re é t a b b , soit que 
le débiteur principal avait déjà p a y é , soit qu ' i l 
avait un moyen t r iomphant de faire déclarer la 
dette éteinte. On suppose la collusion ent re le 
créancier et le fidéjusseur. On laisse ce dernier se 
démêler avec le premier par la répéti t ion de 
l ' indu exercée à ses risques et périls. Telle est la 
disposition du deuxième alinéa de notre article. I l 
faut l 'entendre sa inement , e tn ' en pas méconnaî t re 
la portée res t re inte , ainsi que je l'ai vu faire quel 
quefois. Je le répète : le deuxième alinéa de 
l 'article 2031 n'exige la nécessité d 'un avis au d é 
bi teur principal que lorsque le fidéjusseur veut 
prévenir les poursuites et se l ibérer par un pa ie 
men t spontané ; mais il est tout-à-fait inapplicable 
dans le cas où le fidéjusseur est s o m m é , act ionné, 
poursuivi. 

385. G' est ce que n' a pas aperçu M. Delvincourt ( 1 ) , 
dont l 'erreur, toute manifeste qu'el le est, a cepen-

(1) T. 3 , p . 145 (notes). 

BIU Cujas



336 DU CAUTIONNEMENT. 
dant été suivie par MM. Duranton (1) et Zaccha-
riee (2). M. Delvincourt veut que la nécessité de l'a
vert issement soit absolue, détel le sorte que le fidé-
j usseur soit responsable de l'avoir omise,alors même 
qu'i l est poursuivi ! Mais où M. Delvincourt a-t-il 
puisé cette doctrine? Est-ce dans notre article? 
Non ! Car le texte dit le cont ra i re , et, pour priver 
le lidéjusseur de l 'action mandati contraria, il exige 
le concours de deux circonstances : le défaut de 
poursui tes et le défaut d'avis. Aussi, dans le système 
de M. Delvincourt, en est-on réduit à dire que la 
rédaction de cet article est inexacte! 

Est-ce l'ancien droit qui autorise M. Delvincourt 
à s 'écarter du texte? Pas davantage. Les lois ro
maines , dans lesquelles l'article 2031 a été puisé, 
loin de vouloir que le ûdéjusseur poursuivi donne 
avis au débiteur pr incipal , supposent au contraire 
que c'est le débiteur principal qui aurait du aver
t ir le ftdéjusseur que la dette était, par lui, 
éteinte, ou qu'il avait un moyen tranchant de faire 
échouer le créancier ; et Pothier ne manque pas 
d'insister sur ce que le débiteur principal est en 
faute de n'avoir pas averti la caution (3). Déplus, 
Domat donne à cette doctrine le dernier coup de 
pinceau en insistant sur la faveur que mérite le 
fidéjusseur q u i , sommé de payer, n'a acquitté la 
det te de bonne foi que pour prévenir une exécu
tion ou la saisie de ses b iens!! 

0 ) T. 18, n«357 . 
(*) T. 3 , p. 16 f, et note [7 ) . 
(3; « • 43S. 
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CHAP. п . АКТ. 2031 . 337 

386. Quel peut donc ê t r e , encore une fois, le 
soutien de l 'opinion de M. Delvincourt? C'est un 
a rgument t iré de l 'article 1640 du С. c. Parce que 
l 'article 1640 fait cesser la garantie pour cause 
d'éviction quand l 'acquéreur s'est laissé condam
ne r sans appeler le vendeur qui avait des moyens 
suffisants pour faire rejeter la demande , notre au 
teur veut à toute force, contre le texte même de 
l 'article 2 0 3 1 , que l 'action mandait contraria cesse 
lorsque lefidéjusseur poursuivi a payé sans avert i r 
le débi teur principal qui avait moyen de faire re
pousser l 'action. Mais la parité me paraît manquer 
ent ièrement entre ces deux cas ( l ) .Dans l 'art. 1640, 
c'est un acheteur qui plaide; dans l 'ar t . 2631, c'est 
un fidéjusseur qui paie. Or, celui qui plaide a le 
temps d'appeler son garant ; il est en faute s'il ne 
le fait pas ; au con t ra i r e , celui qui paie ce qu ' i l 
doit afin d'éviter une saisie, une exécut ion , une 
incarcéra t ion , est poussé par l ' u rgence ; le temps 
lui manque pour se consulter avec le débiteur 
pr incipal , souvent éloigné de lui. 

Sans doute, si le fidéjusseur, au lieu de payer, 
avait plaidé, et qu' i l n 'eû t pas appelé en cause la 
débi teur qui avait moyen de faire rejeter la d e 
mande , ce dernier pourrai t lui refuser l ' indemnité 
de la condamnation par lui supportée (2) ; car il 
n 'avait pas mandat pour représenter le débi teur 
dans un procès; et puisqu' i l avait des doutes assez 
graves pour conduire les choses jusqu 'à cette ex-

(1) Junge M. Ponsot, n° 2 4 9 . 
(2) Infrà, n° 4 5 5 . 

I I . 2 2 
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(1) Mon coin, de la Fente, t. 1, n 0 5 4 0 . 
Mon coin, des Hypothèques, t. 3 , n» 8 2 2 . 

( 2 ) Solvendo fuient implei fìdejussor (Favre, Code, 8, 28 , 1 ) . 

t r émi t é , il devait se concerter avec le débi teur , et 
ne pas prendre imprudemmen t la charge d 'un dé
bat dont les moyens de défense lui étaient inconnus . 
Mais il en est au t rement quand le fidéjusseur paie 
de bonne foi et avec une jus te ignorance des faits 
du débiteur. 11 a manda t pour payer , et c'est au 
débi teur , qui a des motifs suffisants pour que ce 
paiement ne se fasse p a s , à révoquer ce manda t 
et à faire connaître au fidéjusseur le véritable état 
des choses. 

L'art . 1640 est ici en t iè rement inapplicable. 
L 'ar t . 1640 a craint avec raison la collusion de 
l 'acheteur qui a quelquefois intérêt à être évincé (1). 
La collusion est beaucoup moins à craindre de la 
par t du fidéjusseur qui a plutôt in térêt à ne pas 
payer. 

L'art . 1640 s'occupe d 'un acqué reu r , c'est-à-
dire d 'une personne munie d 'un t i tre qui lui donne 
le droit de garder la chose, et qui lui impose le 
devoir de la défendre par tous les moyens légi
t imes. 

L'art . 2031 s'occupe d 'un fidéjusseur, c'est-à-
dire de celui dont le t i tre l'oblige à payer quand 
il en est requis , et qui , en payant, obéit à la bonne 
foi, rempl i t sa promesse , est fidèle à ses engage
ments (2). Dans le premier cas , le vendeur a dû 
compter sur la résistance de l 'acquéreur . Dans le 
second, le débiteur principal a dû s 'a t tendre à 
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(1) L. 6 1 , § Quod verum, D . , De furtis. 

F obéissance du fidéjusseur. Le vendeur , se confiant 
à l 'énergie du sent iment de la propr ié té , était 
bien sûr que l 'acheteur épuiserai t tous les moyens 
de défense; que, par conséquent , lui, vendeur, se
rait mis en cause, et qu 'alors il serait temps de 
produire ses exceptions contre la demande origi
naire. Le débiteur pr incipal , au cont ra i re , devait 
prévoir que le paiement était la conséquence n é 
cessaire de l'obligation du fidéjusseur; et, puisque 
la bonne foi s'opposait à ce que le paiement fût 
retardé, il était de son devoir de venir au devant 
du fidéjusseur, et de lui fournir, ne fût-ce que par 
humani té , les exceptions de na ture à faire cesser 
ses embarras. 

Enfin, dans le cas de l 'art. 2031, l 'action du fidé
jusseur est une action de manda t , et l'on sait que 
la bonne foi y doit être exubéran te , afin que le 
mandataire ne soit pas victime de son office (1). 
Le mandata i re , sur tout quand il a rendu un 
service aussi impor tan t que l'est un cau t ionne
ment , ne doit pas êt re t rai té avec amer tume . 
Tant de subtilité de la part du débiteur dégénére
rait en ingrat i tude et en mauvaise foi. 

ARTICLE 2 0 3 2 . 

La caution, même avant d'avoir p a y é , p e u t 
agir contre le débiteur pour être par lui in
demnisée , 
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1° Lorsqu'elle est poursuivie e n j u s t i c e 
pour le paiement ; 

2° Lorsque le débiteur a fait faillite , ou est 
en déconfiture ; 

3° Lorsque le débiteur s'est obligé de lui 
rapporter sa décharge dans un certain temps ; 

4 ° Lorsque la dette est devenue exigible par 
l'échéance du terme sous lequel elle avait été 
contractée ; 

5° Au bout de dix années, lorsque l'obliga
tion principale n'a point de ternie fixe d'é
chéance, à moins que l'obligation principale , 
telle qu'une tutelle, ne soit pas de nature à 
pouvoir être éteinte avant un temps déter
miné. 

SOMMAIRE. 

387 . Des cas où le fidéjusseur peut agir contre le débiteur 
avant d'avoir pavé. 

3 8 8 . En principe, le débiteur ne peut forcer le fidéjusseur à 
payer. C'est au contraire le fidéjusseur qui a action 
contre le débiteur pour se faire indemniser de ce qu'il 
a payé. 

389 . Et comme il est sage de prévenir le dommage plutôt 
que d'attendre qu'il soit arrivé pour le réparer, le fi
déjusseur peut, dans certains cas, forcer le débiteur à 
faire cesser ses justes inquiétudes. 

3 9 0 . Suite. D'ailleurs, le fidéjusseur est presque toujours un 
mandataire, et, à ce titre, il a droit d'exiger, par l 'ac
tion mandati contraria, que le mandant lui donne les 
moyens de remplir la fin du mandat. 

3 9 1 . Cttte action du fidéjusseur, pour être couvert, même 
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avant d'avoir payé, n'a-t-elle pas reçu de notre article 
un nom impropre quand il l'appelle action en indem
nité? 

392. Du reste, cette action, quelque nom qui lui appartienne, 
ne va pas jusqu'à pouvoir saisir de piano les biens 
meubles ou immeubles du débiteur. 

393 . 1 e r cas, où le fidéjusseur peut agir contre le débiteur 
avant d'avoir payé ; il se vérifie quand le fidéjusseur 
est poursuivi. 

394 . Fins de l'action du fidéjusseur. 
395 . 2« cas. Il se vérifie quand le débiteur a fait faillite, ou 

vergit ad inopiam. 
396. Fins de l'action du fidéjusseur. 
397. Ze cas. Il a lieu quand le débiteur s'est obl igea rappor

ter décharge dans un certain temps, et laisse écouler 
le temps déterminé. 

398 . 4 e cas, qui se vérifie quand le terme d'échéance est 
arrivé, bien que le créancier ne demande encore rien. 

399 . 5 e cas. 11 a lieu quand l'obligation du fidéjusseur a duré 
dix ans. 

Mais le fidéjusseur n'est pas pour cela déchargé à 
l'égard du créancier. 

400 . Le droit romain ne fixait pas de délai. 
401 . Notre article fait cesser les variations de la jurisprudence. -
402 . Ce 5* cas n'a pas lieu alors que la dette est de nature à 

durer plus de dix ans. 
403 . Ainsi le fidéjusseur d'un tuteur ne peut demander à être 

déchargé avant la fin de la tutelle. 
Autre exemple. 

404 . Quid juris de celui qui a cautionné un receveur des 
finances, un caissier ? Il ne peut demander à être dé
chargé au bout de dix ans. 

405 . Mais le fidéjusseur d'une rente constituée peut, au bout 
de ce temps, demander sa décharge. La raison en est 
que le débiteur est maître de rembourser. 

406 . Si le fidéjusseur prend lui-même le parti de rembourser, 
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(1) Bering , c, 25 , a" 12 , cite les nombreux docteurs qui 
ont traité ce point, et il se borne à résumer leurs solutions. 

dcvra-t-il se contenter de la cession •d'actions que lu 
fait le créancier, ou bien «ura-t-il aussi l'action man
dati ? 

Controverse à cet égard entre les anciens auteurs, 
407.S uite. 
4 0 8 . Quid si le fidéjusseur avait remboursé avant les dix ans 

et sans y être obligé? 
4 0 9 . Suite. 
4 1 0 . Les cinq cas prévus par l'art. 2 0 3 2 sont-ils limitatifs ? 
4 1 1 . A quels fidéjusseurs cet article est-il applicable ? 

Du fidéjusseur qui a cautionné le débiteur malgré 
lui. 

4 1 2 . Du fidéjusseur qui a cautionné le débiteur à son insu. 
413 . Du fidéjusseur qui s'est obligé solidairement. 
4 1 4 . Suite. 
4 1 5 . Suite. 
416 . Celui qui a hypothéqué son fonds pour la dette d'autrui 

peut-il se prévaloir de l'art. 2 0 3 2 ? 

COMMENTAIRE. 

387. Nous avons vu dans les a r t . 2028 et su i 
vants ce qui concerne le r ecour s de la caution 
qui a payé, et les fins et conclusions de son action 
mandati contraria. 

L'art . 2032 va t rai ter du recours du fidéjusseur 
qu i , sans avoir encore p a y é , est cependant admis 
à agir contre le débi teur principal . Cet article ré
sume cinq cas remarquables que les lois romaines 
et l 'ancienne jur i sprudence avaient mis en l u 
miè r e , e t où le fidéjusseur est investi de c e d r o i t ( l ) . 
Nous les examinerons successivement. Mais que l 
ques réflexions doivent p récéder cet te é tude . 
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(1) Suprà, n° 2 3 . ' 
(2) Art. 2 0 1 1 . 
( 3 ) Suprà, n° 2 3 . 
( 4 ) L. 5 , G., In quib. causis in integr. reslit. 

388. Le fidéjusseur, en cautionnant l'obligation 
principale, a accepté et é tendu jusqu 'à lui le de 
voir de payer le créancier (1). Mais ce n'est pas au 
débiteur principal qu' i l appart ient de l'y con t ra in 
dre. Ce droit e6 t exclusivement réservé au c r é a n 
cier. Le débiteur principal ne saurait se prévaloir 
de l 'engagement du fidéjusseur pour exiger que oe 
dernier le remplisse à son lieu et place ; il reste tou
jours obligé principal (2). Et, bien que le créancier 
puisse à son choix poursuivre rectâ via, soit le fidé
jusseur , soit le débiteur principal (3), il n ' en est 
pas moins vrai qu 'entre le débiteur e t le fidéjus
seur il y a inégalité de posit ion, que le p remie r 
doit garantir e t indemniser le second et faire r e 
tomber en définitive sur lui-même tout le fardeau de 
l'obligation. C'est pourquoi nous avons vu, dans les 
articles précédents, l 'action mandait contraria venir 
au secours du fidéjusseur pour le rendre indemne 
de tout ce dont il a pu être mis à découvert par 
suite du caut ionnement 

389. Mais cette protection ne saurai t ê t re la 
seule que le fidéjusseur puisse réclamer. Il ne suffit 
pas de réparer le dommage éprouvé ; il est sage 
aussi de le prévenir. Ca r , comme le di t très bien 
Justinien, « Meliùs est intacta jura servari, quàm post 
cmsam mlnevatam, remedium quœrere (à). » Q^and le 
fidéjusseur éprouve la juste crainte d 'être inquié té , 
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pourquoi ne pourrai t- i l pas contra indre le débi
teur à faire cesser le péril ? Faut-il nécessairement 
a t tendre l 'événement? N'est-il pas possible que 
les circonstances deviennent telles que le débi teur 
ne pourra plus indemniser le fidéjusseur? Ne peut-
il pas devenir insolvable? et dès lors serait-il 
équitable de forcer le fidéjusseur à temporiser? 

390. D'un au t re cô té , le fidéjusseur, menacé de 
poursui tes , peut ê t re froissé dans ses intérêts les 
plus chers s'il est cont ra in t de payer. Faudra-t- i l 
qu'il laisse vendre ses biens pour payer la det te 
d 'au t ru i , ou même qu'il se laisse incarcére r? Non! 
les principes du droit s 'opposent à ce que les cho
ses arr ivent à ces extrémités. Qu'est -ce que le fidé
jusseur? C'est ordinairement un mandata i re du 
débiteur principal , lequel l'a chargé de payer . Or, 
il est de règle, en mat ière de manda t , que le man
dataire n'est pas forcé à se dépouiller pour l 'exé
cution du mandat ( 1 ) ! ! 11 est de règle qu' i l peut 
agir contre le mandan t pour que ce dernier lui 
facilite cette exécution en lui fournissant les fonds 
nécessaires (2). C'est là une des branches de l ' ac
tion mandad contraria (3). Le fidéjusseur ne sera 
donc pas condamné à souffrir des exécutions rigou
reuses avant d'avoir le droit d 'agir contre le débi teur 
principal . Aussitôt qu ' i l y aura pour lui danger 
d 'être t roub lé , il aura action contre le débiteur, 

(1) Paul, 1. 45 , D . , Mandait. 
(2) Id. 

Et Ulp. , 1. 12 , § 12, D . , Mandaii. 
(3) V. la loi 45 avec ses §, D . , Mandait. 

Et mon com. du Mandat, n" 379 et 0 5 3 . 
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CHAP. it. ART. 2032. 345 

soit pour être déchargé et acqui t té , soit pour que 
des moyens lui soient fournis de satisfaire à l 'obli
gation sans toucher à son patr imoine. 

Telle est la décision du jurisconsulte Marcellus (1) 
et des empereurs Dioclétien et Maximien (2). Notre 
ancienne jur isprudence en avait sagement p ro 
fité (3). Le Code civil l'a formulée en loi. 

391 . Mais pourquoi l 'art. 2032 qualifie-t-il ce 
recours préventif du fidéjusseur d'action en in
demnité! Cette dénomination est-elle jus te? Il est 
permis d'en douter ; et quoique Pothier s'en soit 
servi (4) (c 'est à cette source respectable que 
les rédacteurs du Code l 'ont p u i s é e ) , je crois 
qu 'on aurait pu en employer une plus exacte. 
Le mot indemnité suppose un dommage éprouvé 
et une réparation. Ici, il n 'y a pas encore de dom
mage ; il n 'y a qu 'une crainte de dommage, et on 
veut prévenir l 'événement qui donne lieu à l ' in
demnité. C'est pourquoi les lois romaines avaient 
dépeint avec d 'autres couleurs les fins de l 'action 
du fidéjusseur. Marcellus avait dit que le fidéjus
seur avait le droit d'agir ut liberetur ( 5 ) , et Dioclé
tien et Maximien, ad solulionem urgeri. Ce langage 
est plus vrai. Aussi le président Favre, cherchan t à 

(1) L. 38 , D. , Mandati. 
(2) L. 10, D . , Mandati. 
(3) Pothier, n» 442 . 

Domat, m , îv, 3 , n* 3 . 
Marsili, n° 216. 
Hering., c. 25, no 12 . 

(4) № 4 4 2 . 
(5; L. 38 , D . , Mandati. 
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fi.) Ration., sur la loi 38 , D . , Mandati. 
(2) Art. 551 C .p . c . 
(3) Dalloz, 3 2 , 2 , 96 . 
(4) Art. 558 C. p. c. 

caractériser les conclusions de cette action mandati, 
remarque- t - i l qu'el le ne tend pas ad indemnitatem, 
mais seulement ad hoc tantum ut liberelur fide-
jnssor (1). 

Au surp lus , cette inexacti tude n 'empêche pas 
de bien saisir la véritable pensée de la l o i , et l 'on 
comprend à merveille ce que signifie l 'art . 2032. 
Ce qu'i l veu t , c'est q u e , par un moyen ou par un 
au t re , le débi teur paie, de ses deniers , ce que le 
fidéjusseur est menacé de payer avec les siens 
propres . 

392. Remarquons toutefois que le droit accordé 
a u fidéjusseur ne va pas jusqu ' à saisir de piano les 
biens meubles ou immeubles du débiteur. En effet, 
pour exécuter un débi teur il faut avoir un t i t re 
exécutoire (2), et le fidéjusseur n 'en a pas encore. 
Il faut donc qu' i l procède par voie de simple action 
pour obtenir du juge une condamnat ion. C'est ce 
qu 'a jugé la Cour royale de Bordeaux par a r rê t du 
22 lévrier 1832 (3). Il peut aussi se faire autor iser 
par le juge à faire a r rê t sur les biens meubles d u 
débi teur (li). 

393. Passons main tenan t en revue les c inq cas 
dont l 'article 2032 donne r é m u n é r a t i o n . 

Le premier est celui où le fidéjusseur est pour 
suivi en justice pour le paiement . 

D'après le droit r o m a i n , les simples poursui tes 
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(1,) L. 10 , C , Mandati, 
Junge Scaevola, 1. 45 , D . , Deßdejuss. 

(2J Potliier, n» 4 4 2 ; Hering., c . 2 5 , n° 18. 
Favre, Cod., iv, 26 , def. 2 4 . 

(3) Suprä, n° 3 4 7 . 

(4) Argument d e l'art. 2 0 3 9 . 
(5) Suprä, n° 390 . 

semblent n'avoir pas été suffisantes pour autoriser 
le fidéjusseur à exercer un recours ant ic ipé; il fal
lait une condamnation (1). 

Mais la pratique a jugé équitable de ne pas a t 
tendre une condamnation (2). Les poursuites d i r i 
gées contre le fidéjusseur sont une cause évidente 
d'inquiétude et de péril. Le fidéjusseur peut donc 
assigner le débiteur principal pour qu'i l soit t enu 
de le garantir et de l 'acquitter. Il doit même le 
faire, d'après l 'article 2028 ci-dessus (3), s'il ne 
veut pas voir laisser à sa charge les frais de l ' in
stance. Le débiteur principal a droit de se plaindre 
des procédures faites à son insu et dont le résultat 
est d'ajouter des frais au poids de la det te . 

394. Le fidéjusseur poursuivi sera donc en droit de 
forcer le débiteur à désintéresser le créancier (4). 
Il pourra exiger qu' i l le paie sans délai, ou bien 
qu'il lui envoie les fonds nécessaires pour payer (5). 
Toutefois, cette dernière prétention ne sera sus
ceptible d'être écoutée qu 'au tan t qu'il n 'y au ra pas 
de risque que le fidéjusseur détourne ces fonds et 
laisse le débiteur exposé à payer une seconde fois. 

Enfin, le fidéjusseur qu i a obtenu condamnat ion 
pourra saisir les biens du débiteur pour payer, avec 
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(1) Code, 10, 26 , def. 21 . 
Junge Râllonalia, sur la loi 3 8 , D., Mandali. 

(2) L. 38 , D. , Mandati. 

le produit , le créancier . Favre nous apprend que 
telle était la jur i sprudence du sénat de Cham-
béry (1 ). Mais il est rare que les exigences du créan
cier laissent au fidéjusseur le temps de se je ter dans 
d'aussi longues procédures . Toutefois , on conçoit 
que le créancier puisse quelquefois vouloir user de 
ménagement envers un fidéjusseur dont la position 
n'est pas h e u r e u s e , et préférer , au part i de le 
pousser à outrance, celui de le laisser faire auprès 
du débiteur les diligences de na tu re à assurer son 
paiement. 

395. Le second cas dont s 'occupe no t re article 
est celui où le débiteur a fait faillite ou est en dé 
confiture : «Cumcertè, disait Marcellus, bona sua 
dissipavit (2). » 

Toutefois, les empereurs Dioclétien et Maximien 
n'exigeaient pas une déconfiture ent ière . Ils ou-
ATaient à la caution un recours ant ic ipé dans le cas 
où le débiteur principal commençai t à dissiper ses 
b iens ; et ce parti était sage. P o u r q u o i , en effet, 
forcer le fidéjusseur à a t tendre que la ru ine du fi
déjusseur rende inutile l 'action mandaii contraria? 

Je pense que cette décision des empereurs Dio
clétien et Maximien ren t re dans l 'espri t de l 'a r 
ticle 2032. La dissipation du débi teur est une di
minution des sûretés de la cau t ion , et toutes les 
fois que le débiteur d iminue les sûretés or iginaires , 
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CHAP. ii. ART. 2032. 319 
le créancier a droit à pourvoir à ses intérêts et à 
agir comme si la det te était exigible ( 1 ) . La simple 
dissipation (2), bien qu'elle ne soit pas encore ar
rivée jusqu 'à la déconfiture to ta le , est donc , 
pourvu qu'el le soit sérieuse et inqu ié tan te , une 
cause d'action pareille à celle que prévoit notre 
article dans le n" h, relatif au cas où la dette est 
devenue exigible par l 'échéance du te rme. 

396. L'action du fidéjusseur tendra à obtenir un 
t i t re pour faire a r r ê t sur les biens restants du débi 
teur , afin qu' i ls répondent du montant du caution
nement (3) : « Ut ex ipsius débitons, dit Favre (II), 
bonis solvatur, et satisfacial creditori (5). » 

Et s'il y a faillite, cette action tendra à se faire ad
met t re au passif de la faillite dans le cas où le 
créancier ne s'y présenterai t pas (6), et à condition 
que les fonds seront employés à désintéresser ce 
dernier . 

397. Le troisième cas envisagé par l 'art . 2032 
est celui où le débi teur s'est obligé à rappor ter au 

(1) Art. 1188. . 
(2) .-. Cum tabi fqcultatibus cœperit, » dit Hering. , c. 2 5 , 

n» 16. 
(3) Pol luer, n° 4 1 2 . 
(4) Code, 10 , 2 6 , def. 26 . 

Junge def. 24 . 
(5) Cassât., 2 5 mars 1834 . 
(6) M. Pardessus, n" 1216. 

M. Duranton, t. 18 , n° 3 6 0 . 
M. Ponsol, n" 266 . 
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fidéjusseur sa décharge dans u n t emps déter
miné ( ] ) . 

Rien de plus évident que le droi t du fidéjusseur 
dans cette hypothèse. Cependant on y faisait quel 
ques difficultés dans l 'ancienne ju r i sprudence 
lorsque la dette était une ren te const i tuée , et que 
le fidéjusseur qui l 'avait caut ionnée avait stipulé 
du débi teur qu' i l lui rapportera i t sa décharge dans 
un certain temps. 

On disait : Il est de l 'essence de la rente consti
tuée que le débiteur ne puisse ê t re contra int à la 
racheter . Or, autoriser la convention dont il s 'agit, 
qu 'est-ce autre chose que ménager au créancier le 
pouvoir d 'arriver par un moyen indirect au r em
boursement qu'il ne pourrai t exiger directement? 

Mais Dumoulin f t j et Pothier ( 3 ) répondaient : 
Sans doute, le créancier ne peut pas forcer le déb i 
teur de la ren te à la rache ter . Ce pr incipe est 
essentiel. Mais ce n 'est pas à dire que le débi teur 
ne puisse y être contraint par un t iers . Hoc est verum, 
dit Dumoulin ( 4 ) , respeclu créditons, vel liabeniium 
causant ab eof et tune nec directo nec per indirectum po-
test adslringi debilor. Secùs respeclu fidejussoris. 

•Quant à la crainte de la fraude, est-ce une r a i 
son pour empêcher une convention permise par sa 

(1) L. 10, C , Mandati. 
Marsili, n° 2J6. 
H ir ing . , c. 25, ii° 2 2 . 
Potliier, n° s 442 et 4 4 4 . 

(2) De usuris, q. 30 . 
(3) N" 4 4 4 . 
(4) Loc. cit., n ° 2 5 0 . 
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n a t u r e ? Qu 'on annu le les conventions de ce genre 
qui seront entachées de collusion et d 'usure pall iée; 
mais qu 'on respecte celles qui sont faites de bonne 
foi. 

Il est inut i le de dire que ces controverses ne 
peuvent renaî t re sous le C. c. La légit imité du prê t 
à intérêt achève d'enlever à l 'opinion combat tue 
par Dumoul in et Pothier toute couleur de vraisem
blance. 

393. Le qua t r i ème cas que prévoit l 'art. 2032 
est celui où l 'obligation principale a un te rme fixe 
d'échéance qui est arr ivé. Le fidéjusseur peut 
craindre alors d 'ê tre molesté ; et, bien que le créan
cier n 'a i t encore r ien d e m a n d é , il est cependant 
tel lement probable qu' i l agira , que le fidéjusseur 
est fondé à exiger que le débi teur principal r e m 
plisse ses engagements et lui appor te l 'acquit du 
caut ionnement (1). De ce que le créancier som
meille un ins t an t , il ne s 'ensuit pas que le fidéjus
seur ne doive pas veiller (2). 

399. Le c inquième cas de l 'art . 2032 est celui où 
l 'obligation pr incipale , quoique n 'ayant pas de 
t e rme fixe d 'échéance, a cependant d u r é dix ans. 
Le fidéjusseur a r endu un service; il n 'est pas jus t e 
que le déb i teur qu' i l a voulu obliger le re t ienne i n 
définiment dans les liens d 'un cau t ionnement dont 
ù peut le délivrer en payant . 

(1) Domat. , m , i v , 3 , n° 3 . 
Bourjon, ch . 5 , sect. 3 , § 15 . 

(2) Treilhard, Exposé des motifs. 
(Fenet, t. 15 . ) 
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(1) L. 38 , D . , Mandait. 
(2) Caius, ut, corn. 121 , loi Furia. 
(.">) Favre, Adr ien . , sur cette loi, d'après Accurse.—Pothier, 

ii" 442 . ltcnrys, Des cautions. 

C'est par cette considération que la ju r i sp ru
dence romaine s'était déterminée à autoriser le 
fidéjusseur à r equér i r sa décharge si reus, disait 
Marcellus, diù in solutione cessavii(i). 

Inuti le de dire que ce n 'est pas contre le créan
cier que le fidéjusseur peut user de ce droit. Ce 
n'est que contre le débiteur. Il est vrai que, dans 
l 'ancien droit romain, la sponsio et la fidrpromissio ne 
pouvaient durer que deux ans (2), même à l'égard 
du créancier ; mais c'était une entrave au crédit , 
et le contrat de fidéjussion en avait été affranchi. 
La fidéjussion durai t à l 'égard du créancier tant 
que ce dernier n 'était pas payé. Seulement, au 
bout d 'un long temps, le fidéjusseur pouvait forcer 
le débiteur à le délivrer de son obligation. 

400. On voit du reste, par le texte de Marcellus, 
que les lois romaines ne réglaient pas l'espace de 
temps au bout duquel le fidéjusseur pouvait exi
ger d 'être rendu quitte du cautionnement. Elles 
s'en rapportaient à la prudence du juge (3). Tou
tefois , les interprètes avaient cherché une base 
de na tu re à faire cesser l 'arbitraire. Suivant les 
u n s , un laps de deux ans suffisait pour qu'on fût 
dans le cas du long temps, du diù, de la loi 38. Ils 
a rgumenta ient des lois 54, § 1, et 56, D., Loc. cond. 
C'était l 'opinion de Bartole. D'autres voulaient que 
le diù n 'eû t lieu qu 'autant que le débiteur étair* 
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( 1 ) Potliier l'avoue, n ° 4 4 3 . 
(2) Pothier, n° 4 4 3 , d'où le § de notre article, a été tiré. 

M. Duranlon a fait à ce § un reproche d'inexactitude gramma
ticale qui me paraît peu fondé (n° 3 6 i ) . C'est aussi l'avis de 
M. Ponsot, no 2 7 1 . 

(3) Jnfrà, n° 405 ; De usures, q. 30 , n° 2 4 9 . 
n. 23 • 

resté dix ans sans payer, et cela d 'après la loi 16, 
§ 3 , D. , Qui et à quib manum. lib. non fuint. Cette 
opinion était dominante dans la prat ique (1). 

Û01. Le Code, écar tant l 'arbi t raire du juge , a 
donné raison aux interprètes qui avaient pensé 
qu 'une règle était nécessaire. Il s'est rangé à l 'o
pinion de ceux qui voulaient que ce ne fût qu 'au 
bout de dix ans que le fidéjusseur réclamât sa dé 
charge. 

402. Toutefois, ce secours accordé au fidéjusseur 
par une pu re considération d 'équité ne doit pas 
aller jusqu ' à renverser des situations prévues et 
acceptées. S'il est humain de donner au fidéjus
seur le droit de r equé r i r sa décharge, alors que le 
débi teur omet, par un re tard prolongé, de s'acquit
ter d 'une dette sur la prompte extinction de la
quel le le fidéjusseur a pu compter , il serait con
t ra i re à la justice d 'é tendre cette faveur au cas 
bien différent où l 'obligation principale n 'étai t 
pas de na tu re à ê t re éteinte avant un temps dé
t e rminé . D'une p a r t , en effet, la caution a su à 
quoi elle s 'engageait ; elle a dû connaître qu'el le 
demeurera i t obligée tant que cette époque ne se
rait pas arrivée (2). Hoc erat, comme dit Dumoulin , 
de naturâ hujus obligations (3). Et le fidéjusseur ne 
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(1) Polluer, toc, cit. 

peut se plaindre de la durée de son engagement . 
De l 'autre ( et c'est ici la raison dominante du 

législateur ) , le fidéjusseur, en demandant au dé 
bi teur principal sa décharge, exigerait l 'impossible. 
De quoi s'agit-il, en effet?d'une dette que sa nature 
ne permet pas DU débi teur d 'éteindre encore. Or, 
comment pourrait-il rappor ter au fidéjusseur sa 
l ibération, puisque lui-même ne peut se l ibérer! ! 
Faudra-t-il faire violence au créancier et pervertir^ 
pour le bon plaisir du fidéjusseur, la nature des 
choses? 

403. Il suit de là que le fidéjusseur d'un tuteur 
ne peut demander à être déchargé avant la fin de 
la tutelle , lors même que cette tutelle durerait 
depuis plus de dix ans. Ce fidéjusseur a connu la 
na tu re de l'obligation à laquelle il accédait, il a 
su qu'elle ne pouvait être éteinte par le débiteur 
avant la fin de la tutelle. 

Il en est de même de celui qui s'est rendu cau
tion d 'un mar i pour la resti tution de la dot de sa 
femme. Tant que dure le mar i age , la restitution 
de la dot est impossible, et le fidéjusseur exigerait 
du débiteur une chose au-dessus de son pouvoir 
en voulant qu'il lui p rocure sa décharge (1). 

De même, encore, le fidéjusseur d'une rente via
gère ne peut obtenir sa décharge avant le décès 
du créai-rentier, bien que la rente dure depuis 
plus de dix ans. 

C'est aussi ce qui arrive dans le cas où. le fidé-
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( l ; P o t h i e r , n ° 4 4 4 . 

j u s seu r a caut ionné un usufruit ier ou u n p reneur 
pa r bail à longues années ( t ) . 

kOh. Quid juris du fidéjusseur qui a caut ionné 
un receveur des finances, un caissier, e tc . , e tc . ? 

Je ne crois pas qu' i l soit fondé à se prévaloir du 
bénéfice de no t re article. Comment ces employés 
pourra ient - i l s faire cesser l 'obligation du fidéjus
seur et obtenir que le créancier lui donnât dé
charge? Serait-ce en offrant une aut re caut ion? 
Non ! Le créancier aura le droit de la refuser et 
de conserver ses droits sur le fidéjusseur pr imi
tif. Ce ne serait donc qu 'en donnant leur démis
sion et en l iquidant avec le créancier qu'ils pour 
ra ient satisfaire au désir du fidéjusseur!! O r , le 
fidéjusseur ne serait-il pas déraisonnable d'exiger 
u n pareil sacrifice ? Quoi ! il a cautionné les p e r 
sonnes en quest ion pour leur rendre service, et ce 
serait lui qui voudrai t les contraindre à se démet 
t re , à perdre une situation avantageuse ! ! Sans 
doute , l 'obligation n 'a pas de te rme fixe d 'échéance; 
mais ce n 'est pas une raison pour appliquer not re 
§ 5. Car cette obligation n 'es t pas de celles d o n t 
l 'extinction est toujours possible par sa na ture . Il 
a , au contra i re , été en tendu qu'elle durerai t aussi 
longtemps que faire se pourra i t pour l 'avantage des 
débi teurs caut ionnés. Le fidéjusseur a d u c r o i r e , il a 
même espéré que ces fonctions seraient viagères; 
et il manquera i t à la loi du caut ionnement , qui est 
u n contra t de bienfaisance, s'il le faisait tourner 
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(1) Sur Perricr, q. 103 , n° 20 . 
(2) Pothier, ii' 444 . 

Basnage, p. 2 , ch. 5 . 

au préjudice des débiteurs. Comme le dit Raviot 
à propos d 'une aut re question : « La fidéjussion 
ne doit pas ê t re l'occasion de la ru ine de celui 
qu'elle a voulu sauver ou soutenir (1). » 

405. Mais il n 'en est pas de m ê m e alors que 
l'obligation principale, quoique i l l imitée , est de 
na ture à pouvoir être éteinte. 

P a r exemple , le fidéjusseur d 'une rente consti
tuée peut exiger, au bout de dix ans, que le débi
teur principal le décharge en remboursant la rente 
dans un certain temps qui sera fixé par le juge. 
La raison en est que si une rente est de nature à 
dure r toujours jusqu 'à ce qu'elle soit remboursée, 
elle est aussi de nature à pouvoir toujours être 
remboursée ( -2) . Ne la comparez pas à l'obligation 
du tu teur , du mar i , de l 'usufruitier, etc. , etc. Le 
tu teur et le mar i ne peuvent pas faire finir leur 
obligation quand ils veulent. L'usufruitier ne 
pourrai t cesser d 'être obligé qu 'en renonçant à son 
usufruit, ce qu'il serait absurde d'exiger. Au con
t ra i re , le débiteur de la ren te est toujours maître 
de la rembourser , et le fidéjusseur a pu et dù 
compter que le débiteur rembourserai t . 

Ne nous étonnons pas, cependant , que Dumou
lin ait enseigné le contraire , alors qu'aucune con
vention n'est intervenue entre le débiteur et le fidé-
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(1) De usurls, q . 3 0 . 
(2) Catellan, t. 2 , Hv. b\ c h . 2 1 . 
(3) Henrys, Des cautions, n° 3 3 . 

Brillon, y* Caution, n° 6 6 . 
(4) Loc. cit., n° ! 248 et 2 4 9 . 
(5j Merlin, Q. de droit, \° Caution. 

Bruxelles, 2 avril 1819 ; 
1 e r février 1827 . 

jusseur pour obliger le p remier au racha t (1) : 
« Hoc est de naturâ hajus obligationis successivœ, et sic 

» prœvisum fait, et tamen fidejussit et perpétua se obli-
» gctvit. » Ne nous é tonnons pas non plus que cette 
opinion ait été consacrée par la ju r i sprudence du 
par lement de Toulouse (2) et du par lement de Gre
noble (3). 

Dumoul in écrivait sous l'influence de deux idées 
pu issan tes , mais qui ne doivent plus nous préoc
cuper aujourd 'hui : d 'abord la crainte de l 'usure (4); 
ensuite le respect du texte de la loi romaine , texte 
qui , pris à la le t t re , ne donnait action au fidéjusseur 
que lorsque le débi teur était négligent à payer : 
« si diù cessavit ; » et cette circonstance ne se vér i 
fiait pas à l 'égard du débi teur de la r en te . Ce n 'é ta i t 
donc qu 'en ajoutant à la let tre de la loi romaine 
que Pothier et les ar rê ts dont il se prévaut a r r i 
vaient à accorder au fidéjusseur une action. 

Avec notre art icle le doute n 'est plus permis ; 
son texte et son esprit repoussent l 'opinion de Du 
mou l in (5) . 

406. Quand le fidéjusseur a , à l 'expiration des 
dix ans , r emboursé le capital de la rente afin de 
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(1) Loc. cit. 
C2) № 4 4 5 . 

met t re un terme à son obligation, c'est une ques
tion de savoir s'il peut répéter contre le débiteur 
principal la somme qu' i l a déboursée pour ce ra 
chat . 

Raviot soutient la négative (1). Le fidéjusseur 
qui , de son plein gré et sans nulle contrainte , rem
bourse le créancier principal , doit se contenter des 
droits et actions de ce c réanc ie r ; car il a pris li
brement la cession de ces droits et actions, et par-
là il est censé avoir voulu suivre la foi du débiteur. 
Il est censé n'avoir pas plus de droits que le créan
cier lui-même qui ne pouvait exiger le capital. En 
un m o t , l 'action mandad contraria lui fait défaut. 
Autrement , qu'arriverait-i l? Le débiteur, obligé de 
rembourse r un capital qu'il n 'a p a s , pourrait se 
t rouver r u i n é , et le témoignage d 'amit ié , dont le 
caut ionnement est la marque , deviendrait pour 
lui une cause de désastre. Sa condition deviendrait 
plus dure qu'elle ne l 'aurait été si aucune caution 
n 'é ta i t intervenue. 

Poth ier , au contraire (2), enseigne qu'à côté de 
la subrogation , existe l'action mandait contraria, 
que le fidéjusseur peut préférer à la cessioa 
d'action. Le fidéjusseur ne doit pas être victime de 
son office. Privé du capital qu' i l a déboursé, il ne 
doit pas res ter à découvert . 11 faut qu'il lui soit 
res t i tué . Sans cela, le caut ionnement serait pour le 
fidéjusseur une occasion de p e r t e ; ce serait une 
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(1) Dumoulin, De usuris,q. 30 , n° 2 5 9 . 
(2) Junge M M e r l i n , Q . d e d r o i t , v» Caution, § 4 ; 

E t M . P o n s j t , n° 2 7 2 . 

en t rave de plus à ce con t ra t , si utile cependant 
e t si humain . 

Seulement , comme la répéti t ion du capital de 
la rente peut ê t re onéreuse pour le débi teur , elle 
n e doit pas s 'exercer à la r igueur , et le juge sera 
facile pour accorder t e rme au débiteur afin qu ' i l 
puisse t rouver de l 'argent : « dummodo compctens 
» aliquod intervallum detur debilori ad redimen-
» dum(i). » 

C'est cette opinion qui est la vraie. Raviot s'est 
laissé éblouir par une couleur d 'équité qui a fait 
disparaître à ses yeux les principes de la matière . 

Quand dix années se sont écoulées, n'est-il pas 
vrai que le fidéjusseur peut obliger le débi teur 
à le faire tenir qui t te p a r l e r embour semen t? Or , 
si le fidéjusseur , au lieu d'agir contre le débi teur , 
préfère, pour plus de p rompt i tude , r embourse r 
lui-même la r en te , quelle bonne raison le débi teur 
a-t-il de désapprouver cette dépense , puisqu' i l 
aurait été obligé à la faire lu i -même si le fidéjus
seur l'avait exigé (2)? 

Ù07. Toutefois, si le débi teur démont re que le 
fidéjusseur s'est t rop hâté de p rendre le parti ex 
trême du r emboursemen t ; s'il prouve que lui, dé
biteur, avait un au t re moyen de décharger le fidé
jusseur : par exemple , qu' i l avait à sa disposition 
une aut re caution que le créancier consentait à ac 
cep te r ; alors le fidéjusseur manque ra de l 'action 
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(\) Polhier (toc.cit.). 
Merlin (loc. cit.). 

mandaii contraria; loin d'avoir fait l'affaire du débi
teur , il a u r a agi contre ses in térê ts ; il ne jouira 
que du bénéfice de la subrogation et de la cont i 
nuation de la rente . 

408. Il reste à observer à cet égard que si le 
fidéjusseur opérait le r emboursement avant les dix 
a n s , c 'est-à-dire avant d'avoir le droit de deman
der au débiteur d 'ê tre déchargé , il ne serait pas 
fondé à agir contre ce dern ier en répétition. La 
caution qui , spontanément et sans y être contrainte 
par le créancier , rembourse ce de rn ie r , agit dans 
son propre intérêt ; elle doit donc se contenter de 
la subrogation aux droits du créancier. Quant à 
l 'action mandaii pour se faire rembourser par le dé
biteur , elle ne saurait la réclamer. Le débiteur 
n'est censé lui avoir donné mandat de rembourser 
qu 'autant qu'il y a nécessi té , et nullement à son 
caprice et en temps inopportun ( 1 ) . 

409. Pothier voulait cependant que le fidé
jusseur qui a fait le remboursement avant les dix 
ans pût en avoir la répétition après les dix ans. 
Je ne comprends pas cette opinion. Le rembourse
ment effectué avant les dix ans par le fidéjusseur a 
désintéressé le créancier et mis à sa place le même 
fidéjusseur; il a donc nécessairement éteint le 
caut ionnement , nul ne pouvant être à lui-même sa 
propre caution. Comment , dès lors, et à quel t i tre 
le ci-devant fidéjusseur, devenu créancier, pour
rait-i l (hors le cas de commise) contraindre le dé-
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(1) Raviot ( loc. eil.). 
Merlin (loc. cit.). 

(2) N » 2 1 6 . 
(3) C. 2 5 , n°< 15 et suiv. 
(4) Marsili, n° 2 1 6 . 

Hering. , n° 3 0 . 
(5) Des cautions, n° 3 9 . 
(6; Sur la quest. 117 de Guy-Pape. 
(7) Junge M. Ponsot, n° 2 7 4 . 

bi teur à rembourse r (1) ? Ajoutons qu 'en se fai
sant servir la ren te pendant un temps plus ou 
moins l o n g , il est censé avoir renoncé à faire 
revivre plus tard son pré tendu droit de répé t i 
tion. 

410. Tels sont les cinq cas prévus par l 'art . 2032. 
Sont-ils limitatifs? 

Beaucoup d 'auteurs graves pensaient, dans l 'an
cienne jur i sprudence , qu ' i l y avait bien d 'autres 
hypothèses où le fidéjusseur pouvait, avant d'avoir 
payé, agir contre le débi teur principal . Marsili les 
énumère (2) ; Hering en compte dix-sept (3) ; il 
cite, par exemple, le cas d ' inimitié capitale surve
nue entre le fidéjusseur et le débi teur (4) , et c'était 
l 'opinion d 'Henrys ( 5 ) , Ranchin ( 6 ) , Charon-
das, etc. 

J 'estime au contraire que l 'art . 2032 est l imita
tif (7). Dans les cinq cas qu' i l é n u m è r e , il y a deux 
ordres d'idées distincts : 1° action fondée sur le 
droit ; 2° action fondée sur la faveur : action fondée 
sur le d r o i t , toutes les fois qu'i l y a pour le fidé
jusseur crainte ou danger d 'être molesté ; action 

BIU Cujas



(1 ) № 8 0 3 . 

fondée sur la faveur, dans le § 5 de l 'art . 2032 , l e 
quel a voulu abréger la durée d 'une obligation con
tractée par esprit de bienveillance. 

Or, à quel t i tre le fidéjusseur réclamerai t- i l une 
extension de l 'art. 2032? Serait-ce à t i tre de fa
veur? Mais le juge n 'est pas maître de dispenser 
des grâces à sa volonté. Le législateur seul a ce 
droit en connaissance de cause. Ici le législateur a 
p a r l é , et il faudrait lui faire dire plus qu'il n 'a 
dit. 

Serait-ce à t i t re de droit que le fidéjusseur de
mandera i t sa décharge? Mais alors il faut qu'il 
prouve qu'il est exposé à être molesté par le créan
cier. C'est là la base des quatre premiers paragra
phes de l 'art . 2032. 

A la vérité, nous avons vu, au titre du mandat , 
que l ' inimitié capitale survenue entre le mandant 
et le mandataire est une juste cause qui autorise 
le mandata i re à s 'abstenir dorénavant de l'exécu
tion du mandat (1) ; et l'on sait que, bien souvent, 
le manda t et le caut ionnement marchent d'un pas 
égal. Néanmoins , il ne faut pas toujours juger de 
l 'un par les principes de l 'autre . Le cautionnement 
n 'est pas un mandat pur et simple ; il a des règles 
qui lui sont propres. L'une de ces règles est que 
le fidéjusseur n'a pas d'action avant d'avoir payé 
(art . 2028). Si cette règle fléchit, c'est seulement 
dans les cas exprimés par l 'art . 2032. Il n 'est pas 
permis de la l imiter par d 'autres exceptions. 

Enfin, si l'on coordonne l 'art . 2032 avec l 'ar-
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(1) M. Ponsot, n° 2 7 6 . 
(2) ld. 

2033 qui se réfère à l u i , on verra plus clairement 
encore que le caractère restrictif du second ne peut 
ê t re conservé qu 'en renfermant le premier dans 
ses l imites expresses. 

a i l . Examinons main tenan t à quels fldéjusseurs 
l 'art. 2032 est applicable. 

D 'abord , il est évident qu'i l ne saurait profiter 
au fidéjusseur qui a caut ionné le débi teur malgré 
lui. 

112. Mais peut-il ê t re invoqué par le fidéjusseur 
qui a caut ionné le débi teur à son insu, et a utile
ment géré son affaire? Je le pense. L'action nego-
tiorum gesiorum suffit pour motiver le recours du 
fidéjusseur (1). 

113. Ce recours appar t ient également au fidé
jusseur qui s'est obligé solidairement avec le 
débiteur pr incipal (2). P lus il est exposé, plus 
l'art. 2032 en tend le protéger . 

111. Ce que nous disons d 'un fidéjusseur 
solidaire doit-il ê t re é tendu au cas où il s'agit de 
plusieurs débi teurs solidaires d 'une dette qui ne 
concerne que l 'un des obligés? L 'ar t . 1216, qui 
assimile à des caut ions les autres co-obligés, con
duit nécessairement à appl iquer l 'art . 2032. 

115. Nous en disons au tan t de la femme qu i 
s'est engagée conjo in tement avec son mar i et q u i , 
d'après l 'ar t . 1131 , n 'es t r épu tée à son égard 
qu 'une caution. «Considérant , dit un a r rê t de la 
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(1) D e v i l l . , 3 8 , 1, 5G0; 
Dal. , 38 , 1 , 108 . 
M. Ponsot, n* 276 . 

(2) Dev. 34 , 1 , 2 7 2 ; Dal . , 3 4 , 1, 137. 
(3) Orléans, 1" déc. 1S36 (Dev. , 3 7 , 2 , 8 9 ) . 

Cass., 16 juillet 1832 (Dev . , 3 2 , 1, S33 ; Dal., 32 , 1, 
3 2 2 ) . 

(4) Cautionnement, p . 371 , 3 7 2 . 
(5) № 22. 

» Cour de cassation du 2 janvier 1838(1) , qu 'aux 
» termes de l 'art . 1431, combiné avec l 'art . 2032 
» du même Code, la femme obligée solidairement 
» avec son mar i et considérée comme sa caution 
» peut, même avant d'avoir payé, agir contre le dé-
» biteur pour être par lui indemnisée / lo r sque le 
» débiteur a fait faillite ou est en déconfiture. » 

Et c'est ce qu'avait expressément jugé un arrêt 
antér ieur de la même Cour du 25 mars 1834 (2). 

Néanmoins, des t irai l lements existent encore 
dans la j u r i sp rudence , et les arrêts ne sont pas 
tous d'accord (3). Mais je suis porté à croire que 
les circonstances du fait, plutôt que les incertitudes 
du droit , ont dé terminé les décisions qui paraissent 
s'éloigner des règles adoptées par la Cour de cas
sation dans les deux arrê ts précités. 

416. Quidjuris de celui qui a hypothéqué son 
fonds pour la dette d ' au t ru i? 

La Cour de Bruxelles, par arrêt du 2 avril 1819, 
a décidé que le bénéfice de l 'art . 2032 pouvait lui 
profiter. Cet arrêt équitable est désapprouvé par 
M. Dalloz (4) et défendu par M. Ponsot (5). La 
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CHAP . il. ART . 2032. 365 
question est t r anchée dans le sens de l 'arrêt de 
Bruxelles par la loi 38, D. , Mandati, qui a échap
pé aux recherches de ces deux auteurs . Cette loi 
est t i r é e des écri ts de Marcellus. Mœvius et Titius 
avaient une maison en c o m m u n , et Mœvius l 'hy
pothéqua tou t en t iè re à une dette à lui person
nelle, mais toutefois avec la permission de Titius 
consentant et acceptant. Plus t a r d , quoique la 
dette ne fût pas encore payée, Titius act ionna Mœ
vius pour obteni r du juge que sa pa r t de maison 
fût libérée et purgée . Là-dessus, que décide Marcel
lus? C'est d 'abord au contra t de manda t que le j u 
risconsulte ra t tache la difficulté. Le consentement 
donné par Tit ius à l 'engagement de sa chose pour 
la dette d 'au t ru i lui paraî t r en t r e r dans le domaine 
de ce contrat et autor iser l 'action mandati au p r o 
fit de Titius. Ceci posé , il assimile l 'hypothèque 
donnée pour la det te d ' au t ru i au caut ionnement , et 
il décide que ces deux agissements marchen t d 'un 
pas égal et obéissent ici à une règle semblable. 
NON ABSIMILIS Ma, quœ frequentissimè agitari solel, 
fidejussor, an et priùs qucim solvat, acjere possit ut libere-
lur. Les raisons de décider sont en effet les mêmes; 
l'équité parle le m ê m e langage dans un cas et dans 
l'autre, et le juge doit venir au secours de celui 
qui, de que lque man iè r e que ce soit , s'est obligé 
pour au t ru i et est exposé à ê t re victime de sa 
générosité. 
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SECTION III. 

Le l'effet du cautionnement entre les cofidéjusseurs. 

ARTICLE 2 0 3 3 . 

L o r s q u e p lus ieu r s pe r sonnes o n t c au t ionné 
u n m ê m e d é b i t e u r pou i u n e m ê m e d e t t e , la 
c a u t i o n qu i a a c q u i t t é la d e t t e a r ecour s con t r e 
les a u t r e s c a u t i o n s , c h a c u n e p o u r sa p a r t et 
p o r t i o n . 

Mais ce r e c o u r s n ' a l ieu q u e lorsque la cau
t i o n a p a y é d a n s l ' u n des cas énoncés en l ' a r 
t ic le p r é c é d e n t . 

SOMMAIRE. 

417 . Transition. Des effets du cautionnement entre plusieurs 
cofidéjusseurs. 

418 . L'ancien droit romain établissait une société de plein 
droit entre les sponsores et les fidepromissores. 

Mais, dans la fidejussio, le fidéjusseur qui avait payé 
le total, n'avait de recours contre les autres fidéjusseurs 
qu'autant qu'il s'était fait subroger. 

Raison de cet état de choses. 
419 . Suite. 
4 2 0 . L'ancien droit fiançais admet la subrogation de plein 

droit. 
4 2 1 . Le Code civil a imité ce droit équitable, et le recours 

du fidéjusseur est fondé autant sur une subrogation de 
plein droit que sur une utile gestion d'affaires. 

422 . Mais le fidéjusseur ne saurait agir contre ses cofidéjus
seurs qu'à la condition d'avoir payé. 
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4 2 3 . Le recours organisé par l'art. 2033 ne saurait être rat
taché à l'existence d'une société entre cofidéjusseurs. 

424 . Si le fidéjusseur est poursuivi , ne pourra-t-il pas agir 
contre ses cofidéjusseurs ? 

425 . Le recours du fidéjusseur contre ses cofidéjusseurs est 
encore subordonné à la condition d'avoir payé e n 
ayant juste sujet de le faire. 

Combinaison de l'art. 2033 avec l'art. 2 0 3 2 . 
426. Le recours s'exerce contre tous les cofidéjusseurs, alors 

même que les cautionnements auraient été donnés par 
actes successifs. 

427. Mais le fidéjusseur aura-t-il son recours contre celui qui 
a donné, non pas un cautionnement proprement dit , 
mais une hypothèque sur ses immeubles ? 

Résolution négative, 
428. Suite. 
429. Suite. La caution doit d'ailleurs être toujours discutée 

avant d'arriver aux tiers détenteurs. La caution est 
par rapport à eux un obligé principal. 

430. La caution ne peut donc faire contribuer les tiers d é 
tenteurs. 

431. En quel sens a-t-il été dit au n° 353 que la subrogation 
fait passer au fidéjusseur le bénéfice de l 'hypothèque 
appartenant au créancier? 

432. Des parts pour lesquelles doivent contribuer les cofidé
jusseurs. Ils contribuent pour leur part et portion. 

433. En est-il de même lorsque le cofidéjusseur s'est fait s u b 
roger expressément par le créancier qui avait action 
solidaire contre tous les fidéjusseurs? 

Réfutation de la doctrine de M. Toullier qui soutient 
que la subrogation expresse donne au subrogé, en p a 
reil cas, action solidaire. 

434. Ancienne jurisprudence. 
435. Le C. c. a voulu se conformer à son dernier état. 
436. Art. 1214 combiné avec l'art. 2 0 3 3 . M. Toullier les r e 

pousse parce qu'ils ne parlent que de la subrogation 

légale . 
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(1) Suprà, n> 2SS, 2S9 et suiv. 

Mais il n'y a pas de différence entre la subrogation 
légale et la subrogation expresse, si ce n'est que l'une 
émane de la loi et l'autre de la volonté. 

437. Suite. 
4 3 8 . Suite. Invocation de l'art. 8 7 5 C. c . 
4 3 9 . Il n'est pas vrai, comme le soutient M. Tonllier, que la 

crainte d'un circuit d'actions soit chimérique. 
4 4 0 . Si l'un des cofidéjusseurs est insolvable, la perte se ré

partit sur les autres solvables. 
4 4 1 . Du cas où il y a plusieurs débiteurs solidaires et des fi-

drjussf urs séparés, et où l'un d'eux a payé le total. 
4 4 2 . Quul jurls du cas où le créancier ne peut céder ses ac

tions contre les autres cofidéjusseurs ? 
Renvoi. 

COMMENTAIRE. 

417. Après avoir considéré le cautionnement 
dans ses effets entre le fidéjusseur et le créancier, et 
ent re le débiteur et la caut ion , il reste à déter
miner les effets qu'i l produit entre les cofidéjus
seurs du même débiteur. Tel est l'objet de notre 
section et de l 'article unique dans lequel elle est 
renfermée. 

418. Nous avons vu, par l 'a r t . 2025, que lorsque 
plusieurs personnes se sont rendues cautions d'un 
même débiteur pour une même dette, elles sont obli
gées chacune à toute la dette ( 1 ) . Si donc le créancier 
s'adresse à l 'une d'elles pour en avoir un paiement 
to ta l , et qu'il l 'obtienne, le fidéjusseur qui a payé 
seul aura- t - i l un recours contre ses cofidéjusseurs? 
Si les actions que la loi lui assure contre le débi
teur principal sont inefficaces par l'insolvabilité 
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(1) Caius, m , Com. \21. 
{2) m , Com. 122 . 
(3) Caius, loc. cit. 

Modestin, I. 39 , D . , De fidejass. 
Alex., 1. H , C , De fidej. 
Doneau sur celte loi, n" 1 et 3 . 

de ce d e r n i e r , res tera- t - i l désarmé à l 'égard de 
ses cofidéjusseurs, lui qui a supporté tout le poids 
d 'un paiement auquel ils é taient obligés aussi bien 
que lui ? 

Dans l 'ancien droi t r o m a i n , il y avait une loi 
Apuleiad 'après laquelle il existait , de plein dro i t , 
une espèce de société en t re les sponsores et fidepro-
missores d 'un m ê m e débi teur ; en sorte que si l 'un 
d'eux payait la det te en t iè re , il pouvait agir cont re 
les autres par l 'action pro socio pour se faire i n 
demniser de ce qui excédait sa par t et portion (1). 

•Cette idée était équitable; et cependant elle resta 
propre à la sponsio et à la fidepromissio ; elle ne fut 
pas étendue à la fidéjussion, quoique la fidéjussion 
eût été imaginée pour perfectionner la sponsio e t la 
fidepromissio. Caius nous apprend que les fidéjusseurs 
ne pouvaient se prévaloir de la loi Apuleia (2). Ce
lui d'entre eux qui avait payé toute la dette n'avait 
de recours cont re ses cofidéjusseurs qu ' au tan t 
qu'il s'était fait subroger dans les droits du c réan
cier (3). Que s'il avait omis de se faire céder les 
actions de ce dernier , c'est en vain qu' i l aurai t de
mandé à ses cofidéjusseurs d ' en t re r avec lui en 
contribution. Ceux-ci lui aura ient répondu : Nous 
n'avons contracté avec vous aucune obligation. 
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(1) Doneau, toc.cit., n° 2 . 
(2; Pothier, n° 4 4 6 . 
(3) « Liberal debitorem principaliter, fidejussor per conse-

queiitiam,» dit Doneau (toc. cit.), pour écarter l'action Negot-

gest. 

Tout ce que nous avons voulu, vous tout le p r e 
m i e r , c'est d'obliger le débiteur principal . Or , 
quand vous avez payé, vous avez accompli votre 
propre engagement ; si vous avez fait l'affaire du 
déb i teur , vous n'avez pas fait la n ô t r e , et vous ne 
pouvez vous prévaloir contre nous ni de l'action 
mandati, ni de l 'action negoliorum gestorum(i). 

419. Ce raisonnement pouvait avoir , en droit 
s t r i c t , de l 'autorité ; il était faible en équité. 
Les cofidéjusseurs, en effet, auraient pu être ac 
tionnés pour leur part et portion par le créancier, 
et alors ils auraient dû contr ibuer au paiement 
de la dette. En sera-t-il au t rement parce que le 
créancier , suivant une aut re vo ie , a exigé d'un 
seul le total de la dette ? Il semble que non ! 
sans quoi les fidéjusseurs non inquiétés profite
ra ien t , aux dépens de leur coûdéjusseur, du choix 
que le créancier a fait de lui pour payer le 
total. En réalité , ce dernier a fait leur affaire en 
les l ibérant d 'une dette commune (2). Qu'importe 
qu'i l ne les ait libérés que par voie de consé
quence ( 3 ) ? Il faut voir le r é su l t a t , la réalité. Et 
assurément c'était une idée ingénieuse que celle 
de l 'ancien droit sur la sponsio et la Jidepromissio, 
lequel, cherchant une comparaison vraisemblable, 
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(1) Art. 194 ; 
E t d'Argentré sur l 'art. 213 de l'ancienne coutume, 

n° 3 . 
Pothier, n° 446 . 

(2) Pothier, n» 4 4 6 . 
(3) Ulpien, 1. 1, § ,10, D. , De tut. et rat. dist. 

I 

avait r amené la si tuation à une sorte de société et 
accordé l 'action pro socio. 

420. L'ancien droi t français repoussa les idées 
trop sévères du dernier état de la jur i sprudence 
romaine. Il n'exigea pas de subrogation. Il voulut 
que les cofidéjusseurs non inquiétés fussent tenus , 
de plein droi t , de supporter leur part d 'un paiement 
qui en réalité leur avait profité au tant qu 'à celu 
qui avait payé. Telle était la disposition de la cou
tume de Bretagne (1). 

Ce n'est pas toutefois l 'action pro socio qu 'on 
donna pour sanct ion à ce droit du fidéjusseur qu i 
avait payé. On ne connaissait pas Caius et la loi 
Apuleia. On se ra t tacha à l 'action utilis negotiorum 
gestorum (2), et pour cela on ne fit qu 'appl iquer 
aux fidéjusseurs les principes que le droit romain 
lui-même avait établis à l 'égard de plusieurs c o -
tuteurs, principes d 'après lesquels le tu t eu r qu i 
avait payé avait contre les au t res cotuteurs l 'ac
tion utile negotiorum gestorum (3) . 

D'Argentré a signalé en ces t e rmes ce progrès de 
la jurisprudence française : « Quare nulla ratione tant 
» sophislici juris habita, dedimus actiones fidej ussoribus 
» a confidejussoribus partem virilem pelentibus, ex œquo 
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( 1 ) Loc. cit., n° 3 . 

(•I) M. Zacchariœ, t. 3, p . 164. 

» et borio, vitato inutili circuitu, et nimiùm formula-
» rio (1). » 

421. Notre article consacre cette ancienne ju
r isprudence, et , sous ce rappor t , il est beaucoup 
plus parfait que la jur isprudence classique de 
Rome. Il assure au fidéjusseur qui a payé un r e 
cours contre les autres fidéjusseurs qui auraient pu 
être recherchés à sa place pour le paiement. 

Mais sur quelles bases repose ce recours? Est-il 
le résultat d 'une subrogation dans les droits du 
créancier, comme quelques-uns l 'enseignent (2)? 
Découle-t-il d 'une gestion d'affaires uiVis, comme 
le voulait Pothier? Je pense que l 'un et l 'autre 
peuvent être admis. Le fidéjusseur qui a payé est 
certainement subrogé de plein droit au créancier . 
C'est là un effet nécessaire qui trouve dans l 'art . 
1251, n° 3 , du C. c , sa légit imité; et l 'on ne voit 
pas pourquoi notre article ne serait pas considéré 
comme une application du principe posé dans ce 
même article 1251. D'un autre côté, il faut aussi 
reconnaître que le fidéjusseur qui paie est néces
sairement aussi un negotiorum geslor utilis de ses 
cofidéjusseurs ; et la force des choses conduit à 
accepter, sous l 'empire de l 'art . 2033, les idées 
que l'ancien droit français avait émises sur ce su
jet. Nous disons donc que l 'art. 2033 institue au 
profit du fidéjusseur deux actions distinctes, et qu'il 
les englobe dans sa rédaction à toute fin: une action 
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CHAP. i i . ART. 2033. 373 
venant de la subrogation et du chef du créancier 
payé ; une action provenant du chef du fidéjusseur 
lu i -même et appar tenant à la classe de la gestion 
d'affaires. 

Au surplus , ces deux actions, quoique tendant 
au m ê m e b u t ( à savoir , l ' indemnité du fidé
jusseur p a y a n t ) , et quoique ayant quelques effets 
communs , sont cependant fort différentes (1) , 
et le résul ta t n ' en est pas toujours identique. Ainsi, 
par exemple, la subrogation, transférant au subrogé 
certaines garant ies , certaines prérogatives dont le 
créancier était invest i , procure souvent au fidé
jusseur une indemnité plus sûre que la simple 
action negotiorum gestor utilis. 

422. Ce recours du fidéjusseur est soumis à une 
condition : c'est qu' i l ait payé, c'est qu' i l ait désin
téressé le créancier . Notre article le déclare ex
pressément ; e t , par-là , il a voulu condamner une 
opinion q u i , dans l 'ancienne ju r i sprudence , avait 
trouvé de nombreux appuis (2) , et qui consistait à 
soutenir que le fidéjusseur pouvait, même avant 
d'avoir payé, et dans le cas d 'un péril à redouter , 
con t ra indre ses cofidéjusseurs à contr ibuer avec 
lu i au paiement de la somme due en commun au 
créancier . Cette opinion était exagérée, comme 
Pothier l'a t rès bien démontré (3). Avant d'avoir 
payé, le cofidéjusseur est sans droit . Ce n'est que 

(1) Argument de ce que nous disions, suprâ, n°' 353 et 3 5 4 . 
(2) Basnage, Hypoth., part. 2 , ch . 6. 

Brodeau sur Louet, lettre F, ch . 2 7 . 
(3) N"446. 
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(!) Pothier, n° 446 . 
(2) Loc. cit. 

du paiement que naît soit la subrogation, soit l 'ac
tion neyol. gesl. utilis que l 'équité lui a fait donner . 

423. Et par-là l'on voit que le recours du cofi-
déjusseur ne provient, pas plus sous le C. c. que 
sous l'ancien droit français, d 'une société présumée 
en t re les cofidéjusseurs. Il dérive du paiement 
seu l , qui a libéré les autres fidéjusseurs d'une 
dette qui aurait pu venir s 'appesantir sur eux ( i ) . 
Comment , en effet, pourrai t- i l y avoir société sans 
contrat de société? Où serait surtout la société si 
les fidéjussions avaient été données successive
men t? 

Zi2ft. Toutefois, faudra-t-il at tendre nécessaire
men t le paiement? Ne suffira-t-il pas que le fidé
jusseur soit poursuivi? Les poursuites ne seront-
elles pas une cause de recours équivalente au paie
men t effectué? Pothier le pensait (2), et cette opi
nion est pleine d'équité. 

Les rédacteurs de l 'article 2033, qui avaient 
sous les yeux le livre de Pothier , se sont servis 
de termes qui la repoussent. C'est de leur part 
une intention réfléchie. Puisque l'action ré
sulte du paiement, il faut que le paiement soit ef-' 
f ec iué ; puisque cette action n'est qu 'une action 
mgniiorum gestorum utilis, il faut que l'affaire ait été 
géré e ; ou bien , si l'on veut qu'elle soit la consé
quence de la subrogation, comment pourrait-elle 
précéder la subrogation et le fait même d'où naît 
la subrogation? 
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(1) M. Duranton, n° 360 , t. 18 . 
M. Ponsot, n° 2 9 2 . 

(2) Fenet , t. 15 , p. 5 8 . 

¿ 2 5 . Il ne suffit pas que le fidéjusseur ait payé ; 
il f au t encore qu'i l ait payé en ayant un juste sujet 
de le faire; e t , d 'après l 'art . 2033 , ce juste sujet 
n 'exis te qu 'au tan t qu'i l a payé dans les cas énumé-
rés pa r l 'ar t . 2032. Si le fidéjusseur avait payé hors 
ces cas, l 'action en recours lui échapperait . 

Notez bien que toutes les cinq hypothèses p ré 
vues par l 'article 2032 sont bonnes pour autoriser 
le fidéjusseur qui a payé à recourir contre ses co -
fldéjusseurs. Selon quelques a u t e u r s , cependant , 
les cas indiqués aux n° s 1, 2 et â de l 'article 2032 
seraient les seuls dans lesquels la caution aurai t 
u n r ecou r s contre ses cofidéjusseurs (1). Mais il 
suffit de l i re le rapport de M. Chabot au Tr ibunat 
pour se convaincre du peu de fondement de cette 
opinion. Le t ex te , d 'a i l leurs , ne parle-t-i l pas 
c la i rement? Voici les expressions de M. Chabot (2) : 
« Néanmoins ce fidéjusseur ne peut exercer le r e -
» cours s'il a payé sans avoir été poursuivi en j u s -
» tice par le créancier ; ou sans que le débiteur fût 
» en faillite ou en déconfiture ; ouavan t l 'expiration 
» du te rme auquel le débiteur s'était obligé de lui 
» rappor te r décharge ; ou avant l 'échéance de l'obli-
» gation ; ou avant l 'expiration des dix années , lors-
» que l 'obligation n'avait pas de te rme fixe d 'é -
» chéance ; ou avant l 'expiration du temps dé te r -
» miné pendant lequel cette obligation était de na-
» tu re à ne pouvoir s 'éteindre. » 
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(1) Jung» M. Zacchariœ, t. 3 , p . 164, note (1). 
2) M. Ponsot, n° 2S2 . 

(3) Contra, M. Ponsot, n° 2S3 . 

La pensée du législateur se révèle ici avec les 
plus minutieux détails. Il n 'est pas possible de la 
méconnaî t re par des restr ict ions aussi contraires 
à son texte qu'à son esprit (1). 

¿26. Mais contre quels cofidéjusseurs celui qui 
a payé a-t-il recours? Il a son recours contre tous 
ceux qui , comme lui , ont prêté leur cautionnement. 
Peu importe que ces cautionnements n 'aient pas 
été donnés s imul tanément ; peu importe qu'ils 
aient été donnés par actes séparés et successifs. 
L'article 2033 est général ; il ne fait pas de distinc
t ions; la ra ison, d 'a i l leurs , n 'en demande pas (2). 

Z|27. Le fidéjusseur a-t-il action contre celui qui, 
sans avoir fourni de caut ionnement personnel, n 'a 
fait qu 'hypothéquer son immeuble à la dette cau
t ionnée? Pone : 

Pier re , voulant prendre à ferme un domaine con
sidérable , donne au bailleur Pr imus pour caution. 
Secundus consent de plus, non pas à être caution, 
mais à hypothéquer, à la sûreté des fermages, son 
immeuble A. Pr imus , poursuivi par le bailleur, paie. 
Pourra-t- i l forcer Secundus à contr ibuer (3) ? La 
négative me semble certaine. 

En premier l ieu , Secundus n 'a contracté aucun 
engagement personnel. Il n 'était pas tenu de payer. 
P r imus n 'a donc pas contre lui l'action negoliorum 
gestorum uiilis. 
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(1 ) Argument de l'art. 2170 G. c. 
Mon com. des Hypolhèq., t. 3 , n" 796 . 

(2) Par exemple, par M. Ponsot , dont le livre est cependant 

1res estimable et très utile (n° 283). 

En second l i e u , ce serait tout aussi vainement 
que P r i m u s se prévaudrai t de l 'article 1251, n° 3 , 
pour se p ré tendre subrogé dans le droit du créan
cier d'agir contre l ' immeuble hypothéqué. En prin
cipe, les obligés personnels sont plus é t roi tement 
liés que ceux qui sont obligés re tantùm. Ceux-ci ne 
sont tenus qu 'à défaut de ceux-là (1). Ils n 'on t en
gagé leur chose que pour sûreté de l 'engagement 
personnel; quand l 'engagement personnel a é té 
rempl i , leur chose est immédia tement libérée. La 
dette principale é tant é te inte , l 'accessoire de cette 
dette disparaît. Si, dans l 'espèce, le bailleur avait 
agi contre Secundus , et que Secundus eût p a y é , 
il aurait une action en recours contre les obligés 
personnels pour se faire in tégra lement r embourse r ; 
contre le débiteur pr inc ipa l , en vertu de l 'ar
ticle 2178 ; contre la cau t ion , en vertu de la subro
gation légale dans les droi ts du créancier . Et cette 
subrogation ne pour ra i t ê t re diminuée par aucune 
part à lui personnelle, puisqu ' i l n 'est pas obligé per
sonnel. Tout cela est é l émen ta i r e , et j e m 'é tonne 
que des idées si cer taines, si jur id iques , aient été 
quelquefois méconnues (2) . 

428. Elles acquièrent un plus hau t degré d'évi
dence si l 'on me t un tiers dé tenteur à la place de 
celui qui avait consenti à l 'hypothèque de sa chose. 
Posons un exemple : 
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(1) Mon com. des Hypothèques, t. 3 , u°' 796 et 800 (bis). 
(2) Suprd, n» 244 . 
(3) Voy.M. Ponsot, n° 2 8 3 , et M. Mourlon, Dissert, sur lu 

subrogation. Revue étrangère, 1S45, p . 7 4 1 , 7 4 2 . 

Pierre emprunte 10,000 à Jacques. Il hypothèque 
l ' immeuble A pour sûreté de cet e m p r u n t , et se 
fait cautionner par Pr imus . Plus t a r d , Pierre vend 
à Secundus l ' immeuble A. Enfin il tombe en dé-
confiture, et Jacques se fait payer par Primus. 
Est-ce bien sérieusement qu 'on soutiendra que 
Pr imus pourra se prévaloir de notre article pour 
forcer Secundus à contr ibuer ? Comment ! Si Secun
dus avait été inquié té par le créancier, il aurait pu 
lui dire : « Avant de vous venger sur m o i , discutez 
» le débiteur pr incipal et sa caution qui possèdent 
» d 'autres immeubles à vous hypothéqués ( i l faut 
» supposer cette c i rcons tance) ; ce n'est qu'autant 
» que celte discussion vous laissera à découvert 
» que vous pourrez me déposséder. Ainsi le veut 
» l 'art . -2170 du C. c. (1). » 

Or , quand le tiers dé tenteur peut repousser le 
créancier par une telle exception , quand il est cer
tain que le fidéjusseur doit être discuté, dans les 
immeubles hypothéqués à la de t te , usque ad pe-
ram (2), avant qu 'on arrive jusqu 'à l u i , il serait 
possible que le fidéjusseur le forçât à entrer en con
tr ibution ! 

429. Mais, me dit-on (3 ) , ne prêtez-vous pas à 
l 'article 2170 un sens t rop é tendu? Cet article 
n'exige que la discussion préalable des principaux 
obligés. Or, le fidéjusseur n'est pas un principal 
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obligé; il n 'es t qu 'un obligé accessoire. La formule 
de la loi n 'est donc pas applicable aux cautions. Si 
le législateur eût voulu les comprendre , il eût dit, 
comme dans l 'ar t . 1252 : « tan t contre les cautions 
que cont re les débi teurs principaux. » On n'a qu 'à 
consulter les dispositions de la loi relatives au cau
t ionnement , et par tout on trouvera les expressions 
débiteur principal réservées pour désigner la personne 
dans l ' intérêt de laquelle la dette a été contractée : 
1287, 1288, 1294, 2014, 2022, 2023, 2028, 2030, 
1281 , |2031 , 2035, 2039, 2049. Elles ne sont , en 
aucun c a s , employées pour désigner cumulat ive-
ment le débiteur et la caution ( 1 ) . 

J'ai réfuté ailleurs cette opinion (2). Ajoutons 
quelques mots à notre démonstra t ion. 

J'ai souvent en tendu regre t ter que le C. c. n 'a i t 
pas unt i t reDe verborum significatione, à l 'exemple du 
droit romain. Si ce t i t re existai t , on ne se t rouve
rait pas arrêté par de telles controverses. Par lons, 
en effet, le langage du droit tel qu' i l était fixé avant 
le C. c , et tel que le C. c. a bien cer ta inement 
voulu qu'il restât fixé dans ses formules. Or, dans 
la bouche des jurisconsultes , les mots obligés prin
cipaux ont toujours compris les cautions, alors qu' i l 
s'est agi de dessiner la différence de position qui 
existe en t r e le t iers d é t e n t e u r , t enu re tamùm , et 
ceux qui ont contracté un engagement personnel. 
Le fidéjusseur es t , par rappor t au tiers dé tenteur , 
un obligé p r inc ipa l , parce que le lien pe r sonne l , 

(1) M. Mourlon, toc. cit., p. 741,74-2. 

(2) Mon com. des Hypothèques, n° S00 {bis). 
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(1) Suprd, n ° 2 2 . 
(2) Piœlect. , De plgnorib. et hypotli. 

qui est le lien principal, l 'enchaîne invinciblement, 
tandis que le tiers détenteur , n 'é tant pas obligé 
personnel , n 'est jamais tenu qu 'à t i t re d'acces
soire (1). Je ne répéterai pas ici les citations que j ' a i 
faites dans mon commentai re des Hypothèques pour 
prouver cette vérité. Elles sont nombreuses ; elles 
sont textuelles et t ranchantes . J 'en rappellerai une 
seule, parce qu'elle sert à fixer le sens des mots. 
« Fidejussores conveniendi sunt (dit Huberus) Ç2),qui 
» scilicet ut principales debitores sunt obliqali et aclionem 
» principalem participant. » Voilà bien l 'étendue des 
expressions « obligés principaux » définie ; voilà bien 
les cautions rangées dans la classe des obligés prin
cipaux comparat ivement au tiers détenteur. Et no
tez bien qu 'Huberus n'est que l'écho de la rubrique 
de la novelle à , telle que la donne le savant Gode-
froy : « Ut creditores primo loco concernant PRINCIPA
LEM. » Vous voyez le mot principalem employé tout 
exprès pour résumer les dispositions d 'une loi qui 
déclare qu'il faut passer sur le corps des fidéjus-
seurs avant d 'arriver au tiers détenteur . Eh bien ! 
lorsque l 'article 2170 se sert de cette locution 
usuelle et consacrée, on prétend lui enlever sa vé
ritable portée, sous prétexte que, dans ses rapports 
avec le débiteur pr incipal , le fidéjusseur est un 
obligé accessoire! Véritablement, c'est oublier la si
gnification des m o t s , et par ler une langue à sa 
guise. 

Z|30. Loin donc que le fidéjusseur ait aucune 
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0 ) M. Mourlon, toc. cit., p . 7 4 ) , n« 2 . 
(2) Code, lib. 8 , t. 6 ; déf. 3 2 . 
(3) № 3 , ch. S, n r 8 G , 7 , S . 
(4) Inlrod. à la coût. d'Orléans, t. 20 , ch . i , art. prélim., 

scct. 3 , art. i, § 2 , n ° 3 4 , et § 5, n» 4 2 . 
(5) N° 3 5 3 . 

action à exercer contre le t iers détenteur , c'est le 
tiers dé tenteur , au contra i re , qui , lorsqu'il a été 
dépossédé et exproprié , est subrogé aux droits du 
créancier désintéressé avec le prix de sa chose 
(art. 1252), et a, par cet te subrogation, une action 
entière contre tous les obligés p e r s o n n e l s , au 
nombre desquels se t rouve le fidéjusseur. Je dis 
» entière, » parce que le t iers dé tenteur , n 'é tant pas 
obligé personnel , n ' a pas de pa r t virile à suppor
ter, et qu 'on ne peut lui imposer aucun r e t r a n c h e 
ment personnel. 

Au res te , les adversaires de cette opinion sont 
eux-mêmes obligés de convenir qu'elle est la plus 
générale (1). Et non-seulement elle est la plus gé 
nérale, mais elle a encore pour elle l 'autori té des 
noms les plus v é n é r é s , les Favre (2) et les 
Loyseau (3) , les Pothier (h). 

l o i . Ceci n ' infirme pas ce que nous avons di t 
suprà (5), savoir : que la subrogation fait passer 
au fidéjusseur le bénéfice de l 'hypothèque appar
tenant au c réancier . Elle le lui c o m m u n i q u e , en 
effet, toutes les fois que l 'hypothèque n 'es t pas a s 
sise sur un immeuble qui est passé dans les mains 
de détenteurs préférables au fidéjusseur. 

Ce serait donc bien vainement qu 'on opposerait 
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(1) Comme le fait M. Mourlon, loc. cit., p. 7 4 2 . 
(2) Gordian., 1 .14 , C.;D» fidtj. 

Et Doneau sur cette loi, n° i. 
Mon com. des Hyp., t. 3 , n° 7 9 0 . 

(3) № 523 . 

à notre interprétat ion de l 'art . 2170 (1) l 'ar t . 2037, 
qui décharge le fidéjusseur de son obligation 
lorsque la subrogation à l 'hypothèque ne peut plus 
s 'opérer à son profit, par le fait ou la faute du 
créancier; car l 'hypothèque dont il est question 
dans cet article n'est pas une hypothèque quelcon
que ; c'est seulement l 'hypothèque sans tiers dé 
tenteur qui puisse se p rémuni r en faisant valoir 
un droit préférable au fidéjusseur. 

J 'avoue cependant que, dans l 'ancien droit ro
main , la subrogation expresse requise par la cau
tion qui avait payé lui donnait droit d'agir contre 
les hypothécaires (2). Mais la jur isprudence jus t i -
n ienne a changé cet état de choses; elle a préféré 
les tiers détenteurs aux obligés personnels ; elle a, 
avec ra i son , reporté sur ceux-ci le poids de la 
det te . Telles sont aussi les idées du droit français. 

432. Maintenant, voyons quelles sont les parts 
pour lesquelles le fidéjusseur qui a payé peut 
exiger que ses cofidéjusseurs contr ibuent avec 
lui . 

D'après l 'art. 2033 ( et c'était aussi la doctrine 
de Pothier) (3) , le fidéjusseur payant n'a de re>-
cours contre chacune des autres cautions que 
pour sa part et portion. La raison en est simple. 
Veut-on que ce fidéjusseur soit considéré comme 
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y 
CHAP. n . ART. 2033. 333 

ayant été le negotiorum gestor des autres fidéjusseurs? 
Évidemment, alors, son action ne peut tendre qu 'à 
exiger d'eux leur par t et por t ion respective. Veut-
on, au cont ra i re , qu' i l soit considéré comme s u 
brogé aux droits du créancier qu i a été payé par 
lui? Mais alors viennent à la fois et l 'ar t . 1214 du 
C e , et la nécessité d'éviter le circuit d 'actions 
signalé par moi au numéro 369 ci-dessus (1). 

433. En est-il de m ê m e lorsque le fidéjusseur 
qui a payé, ne se contentant pas de la subrogat ion 
légale, s'est fait expressément subroger aux droi ts 
du créancier? Dans ce cas, a-t-il cont re les au t res 
cautions l 'action solidaire qu 'avai t le créancier cé
dant (sous la déduction de sa pa r t , bien e n t e n d u ) ? 

Cette question ne serait pas cont ro ver sable si 
M. Toullier (2) n'avait cherché à faire revivre sous 
le C. c. une opinion vaincue dans l 'ancien droi t , et 
qui consiste à soutenir qu ' i l faut accorder à la cau
tion, qui paie avec subrogat ion expresse , l 'action 
solidaire du créancier . Il me semble que cet te 
opinion est encore moins soutenable sous le C. c. 
que dans l 'ancienne j u r i s p r u d e n c e (3). 

434. Autrefois il y avait eu là-dessus de grandes 
hésitations et d e nombreuses controverses. Cepen
dant on avait fini par arr iver à une opinion com
mune , respectée par les a r rê t s et par les meil leurs 
auteurs. Lorsque le codébi teur solidaire avait payé 

(1) Pothier, ri 0 5 523 et 2 8 1 . Aucien Journal du Palais, t . I e ' , 

p. 615. 
(2) Droit civil, t. 7 , n° 1 6 3 ; 
(3) Junge M. Ponsot, n° 2 9 0 . 
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(1) Sur la loi Modestinus, 76 , D . , De solut.tn° 9 . 
(2) Renusson, ch . S. 
(3) Loc. cil. 
(4) Oblig., n ° ' 2 S l et 523 . 
(5) Lett. R, som. xi. 
(6) Rép., liv. 6 ; rép. XI. 
(7) Journal du Palais, t. 1 , p. 615 . Les nouveaux arrêts 

sont des 22 lévrier 1650'et 5 sept. 1674 ; Renusson les 
rapporte. 

le total de la dette avec subrogation expresse , lors
que l 'une des cautions avait payé le total avec la 
même précaut ion, on tenait pour constant que 
cette subrogation ne donnait à ces personnes qu 'un 
recours partiel et non pas u n recours solidaire. 
Pour quelle raison? Parce qu ' au t rement il se serait 
fait un circuit d'actions. « Dicerel iste Secundo con-
venius : « CÉDAS MJHI ACTIONES IN SOLIDUM CONTRA 

» ALIOS. » El sic nccesse haberel cedere contra setipsum; 
et sic petere pro parte suà quod reddilurus essel. » Ainsi 
parle Bartole (1).: 

Et ceci est frappant de justesse et d'équité, quoi
que dans d 'autres parties de son commentaire ce 
célèbre interprète ait quelque peu embrouillé la 
question. Il est c la i r , en effet, que tous étant 
tenus également d 'une action solidaire, leur con
dition doit être égale (2). 

Cette doctr ine était professée par Renusson (3) 
et par Pothier (4). La dernière jurisprudence du 
parlement de P a r i s , ré t rac tant d'anciens arrêts 
rapportés par Louet (5), Charondas ( 6 ) , etc. , y 
était conforme (7). En dro i t , les circuits d'action 
doivent toujours être évités. Cette raison était la 
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(I) Mon corn , des Hypothèques, t. i , n" 353 (bis). 

base de ce notable changement de jur ispru
dence. 

435. Ce ne sont assurément pas les e r rements 
des vieux arrê ts que le C. c. a suivis. Sa pensée se 
dévoile dans les articles 121a et 2033. En subs t i 
tuant la subrogation légale à la subrogation ex
presse requise par l 'ancien d ro i t , il règle les effets 
de celle là sur les effets que l 'opinion des docteurs , 
de Renusson, de Pothier , et les nouveaux arrê ts du 
parlement de Paris a t t r ibuaient à celle-ci. Il p r o s 
crit l'opinion qui accordait le recours solidaire, et 
fait prévaloir celle du recours divisé. Le recours 
pro parte lui paraît l 'état normal . Il l 'adopte , et en 
fait la conséquence de la subrogation légale. 

436. Les articles 1214 et 2033 paraissent donc 
tranchants. Cependant M. Touiller les repousse. 
Us ne s'occupent, d i t - i l , que de la subrogat ion l é 
gale , tandis que la question posée a en vue u n e 
subrogation expresse. Or, la subrogation légale et 
la subrogation expresse diffèrent profondément, et 
les différences de leur na ture expliquent la diffé
rence de leurs effets. 

Ici M. Toullier est c o n d u i t , par la nécessité de 
son système, à ou t re r la pari té de la subrogation 
expresse avec la cession et le t ransport . Je lui ai 
reproché ailleurs l ' e r reur de cette assimilation 
exagérée (1). Je persiste plus que jamais dans ma 
critique. Non, il n 'est pas vrai que la subrogation 
expresse soit un t ranspor t dans l 'exactitude des 
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( 1 ) Mon corn, des Hyp., t. 1 , n 0 ' 3 4 9 et 3 5 3 (Ma). 
Suprà, n° 3 4 7 . 

(2) Suprà, no 348 . 
(3) Suprà, w? 350 et 36S. 

mots et des choses (1). Elle n 'a n i la cause ni les 
effets de la vente. Elle est une situation sui generis, 
à laquelle le droi t des nations modernes a donné le 
nom de subrogat ion, pour la dist inguer de la ces
sion et d 'autres agissements avec lesquels elle a des 
rappor ts de ressemblance et non pas des rapports 
d ' identité (2). 

437. Ceci posé , qu'est-ce que la subrogation lé
gale, sinon une cession d'actions faite par la loi 
pour dispenser les parties de la précaution et de la 
r igueur d 'une cession d'actions expresse? Quelle 
différence y a-t-i l , dès lors , entre la subrogation 
expresse et la subrogation légale, si ce n'est que 
Pu ne émane de la convention, l 'autre de la loi (3)? 
Et lorsque le C. c. a t rouvé si ju* te , si rat ionnel , 
si équitable, le recours divisé at t r ibué jadis à la 
subrogation expresse, qu'i l en a fait la condition d? 
la subrogation légale, comment peut-on croire que, 
sous ce même Code, la subrogation expresse doit 
aspirer à des effets différents et plus étendus? 
Es t - i l possible que , lorsque le législateur a r a 
tifié ces effets en en faisant le lot de la cession 
légale , la cession expresse ne veuille plus aujour-
jd'hui s'en contenter , elle qui jadis avait été amenée 
pa r les progrès de la jur i sprudence à les trouver 
satisfaisants et logiques ? 

438. M. Toullier invoque cependant l 'art . 1209 du 
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C. c. p o u r m e t t r e les textes de son côté. Maiscomment 
n 'a - t - i l pas vu que les articles 1211 et 2033 sont 
bien plus d i rec tement applicables que l 'art. 1209? 
Comment a-t-iL laissé échapper sur tout l 'analogie 
que présente l 'ar t . 8 7 5 , analogie d 'autant plus frap
pante que cet article a en vue le cas d 'une subro
gation expresse? » 

139. Enfin, est-il v r a i , comme le pense M. Toul-
lier, que la crainte d 'un circui t d'actions soit ch i 
mérique et qu'elle ne découle que de vaines s u b 
tilités? 

Le créancier , d i t - i l , peut recevoir sa par t divi-
sément. C'est son droit . Quand il l'a r e ç u e , et qu' i l 
a donné quit tance à la caut ion qui l'a payée, celle-
ci est dégagée; elle devient désormais pcnitùs extra-
nea. Or, si le créancier lui cède ses droits solidaires 
contre les aut res cofidéjusseurs, qu 'on t à dire ces 
derniers? Quelle exception ont-ils à opposer à ce 
cessionnaire qui a cessé d 'ê tre obligé avec e u x , 
qui n'est plus q u ' u n é t ranger? Est-ce qu' i l ne peut 
pas exercer l 'action de son au teur , comme ce dernier 
le ferait l u i -même , et comme le ferait tout au t re 
cessionnaire , é t ranger ab initio à l 'agissement? 

Voilà b ien , on en conviendra , une de ces subti
lités que M. Toullier reproche à ses adversaires ! ! 
Mais un peu de réflexion en prévient le danger. 
Notre ingénieux au teu r suppose que le fidéjusseur 
a fait un pa iement divisé, et pas du t o u t , il a payé 
le total ! ! 11 suppose qu' i l a fait u n achat de créance, 
et pas du tout , il n ' a fait qu'effectuer un pa iement 
et se l ibérer . Je sais bien que lorsque le paiement 
s'effectue avec subrogat ion, ce t te subrogation 
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(1) Poll.ie.', Obllg., no 5 2 3 . 
(2) Quodummolà vendidit {stip>àtn" 3 4 S ) . 

donne à Vagissement certains effets du t ranspor t . 
Mais est-elle un vrai t ranspor t? N'en est-ce pas 
plutôt une imitation imparfaite (1)? Et d'ail leurs, 
en supposant qu'il y ait cession, est-ce que le 
créancier a pu céder plus de droits qu'i l n 'en avait 
lui-même? Est-ce qu'i l a pu céder ses droits, en se 
met tan t au-dessus de l 'art . 2037 et en oubliant 
que chacun des cofldéjusseurs a un droit égal à 
ê t re subrogé? 

Ne dénaturons donc pas les situations, n 'al té
rons pas l 'état des faits. Si les jurisconsultes ro 
mains furent forcés, par les lacunes et les imper
fections du droit ancien, à colorer leurs innovations 
par des analogies dont ils reconnaissent eux-
mêmes les côtés faibles (2), notre droit nous dis
pense de ces efforts d'esprit . La subrogation a, dans 
la jur isprudence moderne , des caractères certains 
et consacrés ; c'est marcher en arr ière que de la 
confondre avec le t ranspor t ; c'est méconnaître le 
progrès des idées qui ont su l'en distinguer et lui 
donner son rang légitime. 11 ne faut pas surtout re 
nouveler des discussions épuisées par la science 
d'autrefois; il ne faut pas faire renaître des ques
tions sagement résolues par elle. 

ZtZiO. Lorsque l 'un des cofldéjusseurs contre les
quels le fidéjusseur payant a son recoursestdevenu 
insolvable, l 'art. 1214, avec lequel l 'art 2033 doit 
ê t re combiné , veut que la perte se répartisse par 
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(1) Junge M. Duranton, 1 .18, n» 3 6 9 . 
M. Ponsot, n° 2 9 0 . 

(2) V. cette espèce, suprà, n" 270 , 306 et 369 ; 
Et Pothier, n » 413 et 4 2 0 . 
Elle est posée par les lois romaines. 

contr ibut ion en t re les solvables et celui qui a fait 
le pa iement (1). 

Il reste à faire une observation. 
L 'ar t . 2033 a été fait pour le cas où , plusieurs 

fldéjusseurs ayant caut ionné le même débi teur , 
l 'un d'eux acqui t te tou te la dette. Le recours qu' i l 
accorde est renfermé dans cette hypothèse ; et le 
texte de l 'ar t , 2033 exige, pour ce recours , que la 
fidéjussion de plusieurs couvre l 'obligation d 'un 
seul. 

Mais que devrait-on décider s'il y avait, non pas 
un seul déb i t eu r , mais plusieurs débi teurs soli
daires de la même det te , et que chacun de ces dé 
biteurs fût personnel lement et isolément garanti 
par un fidéjusseur qui ne serait pas le fidéjus-
seur des autres (2)? Quelle sera la si tuation de 
celui de ces divers fldéjusseurs qui aura payé le 
total pour celui des débi teurs qu' i l a caut ionné? 

Je n'y vois pas de différence avec le cas prévu 
par l'art. 2033, et je résous cette question par cet te 
observation que Pothier a faite à u n au t re propos, 
mais qui a ici une grande justesse : 

« On peut même dire que celui qui s est r endu 
» caution pour l 'un de plusieurs débi teurs soli-
» daires est aussi en quelque façon caution des 
» autres. Car l 'obligation de tous ces débiteurs n ' é -
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' (1) № 4 1 3 . 

(2) M. Duranton donne d'autres raisons, n' 369. 

» tant qu 'une même obligation, en accédant à l 'o -
» bligation de celui pour qui il s'est r endu caution, 
i il a accédé à celle de tous (1). » 

Eh bien ! si chaque caution est nécessairement 
caution de chacun et de tous les débi teurs , tous les 
iidéjusseurs sont censés avoir cautionné les mêmes 
débi teurs pour la même dette ; et par-là on rentre 
forcément sous l 'empire de l 'art . 2033 (2). 

442. Maintenant, qu'arrivera-t-il si le créancier, 
en laissant perdre ses droits par sa faute, se 
t rouve dans l ' impuissance de céder au fidéjusseur 
actionné ses actions contre les autres cofidéjus
seurs ou contre l 'un d'eux? Ce point se rattache 
au commentaire de l 'art . 2037. Nous le traiterons 
au n° 5 5 3 , en exposant et les principes généraux 
et les phases particulières de cette question spé
ciale. 
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CHAPITRE I I I . 

DE L'EXTINCTION DU CAUTIONNEMENT. 

ARTICLE 2 0 3 4 . 

L'obligation qui résulte du cautionnement 
s'éteint par les mêmes causes que les autres 
obligations. 

SOMMAIRE. 

4 4 3 . Division des causes d'extinction du cautionnement. 

Causes propres à ce contrat ; causes découlant de l ' ex 
tinction de l'obligation principale. 

444. Les premières s'appellent personnelles; les secondes sont 
réel/es. 

445. L'usage de celte distinction n'est pas exempt de diffi

cultés. 
Règle qui sert à le diriger. 

446. Du serment. Le serment prêté par le fidéjusseur profite 

au débiteur principal. 
447. En quel sens faut-il entendre cette règle prise de l'art. 

1365 et empruntée au droit romain ? 
448 . Le refus fait par le fidéjusseur de prêter serment ne peut 

être opposé au débiteur. Raison de ce point de droit. 
449 . De la chose jugée en.faveur de la caution sur le tond du 

droit. 
Le jugement qui décharge la caution, en déclarant 

qu'il n'est rien dû. par le débiteur principal, profite à 

ce dernier. u y^rr- . — 
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450 . Opinion contraire de Bartole, du présid. Favre et de 
M. Merlin. 

451. Réponse à leurs objections et particulièrement à la loi 
29, D. , De r cet pl. 

452. Suite. 
453. Suite. 
454. De la chose jugée contre la caution. Elle ne peut être 

opposée au débiteur principal. 
455. Suite. 
456. Suite. 
457. Suite. 
458. Suite. Il ne faut pas conclure de ce qui est dit au n" 454 

contre ce qui est dit au n° 4 4 9 . 
459. De l'effet de la condamnation prononcée contre le fidé

jusseur quand il y a solidarité. 
460. D e l à transaction faite par le fidéjusseur. Profite t-elle au 

débiteur principal quand elle porte sur la chose n iéme 3 

4 6 1 . De la remise faite au fidéjusseur par le créancier. 
4 4 2 . Si le créancier 5e fait payer quelque chose pour celte 

remise, ce qu'il a reçu s'impute sur ce que doit le dé
biteur. 

463. De la prescription. , 

Les actes conservatoires faits à l'égard du débiteur 
principal empêchent la prescription à l'égard de la 
caution. 

4 6 4 . Les interruptions adressées au fidéjusseur conservent 
l'obligation à l'égard du débiteur principal. 

465. La reconnaissance du fidéjusseur est interruptive à l ' é 
gard du débiteur principal. 

466. Décision célèbre du jurisconsulte Seaevola qui louche à 
ce point. 

467. Objection résolue. 
468. Autre objection et réponse. 
469. De la confusion. 

De la notation. 

Renvoi. 
¿ 7 0 , De. la compensation. 
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4 7 1 . De la consommation de l'affaire. 
Distinction à suivre dans cette matière. 

472 . Quelquefois, c'est le cautionnement qui finit sans que 
pour cela l'affaire principale soit terminée. 

4 7 3 . Le fidéjusseur est maître de renoncer aux moyens de 
libération qui lui sont personnels. 

474. Mais non pas aux moyens de libération qui sont c o m 
muns. 

475. De l'extinction du cautionnement par la faute du 
créancier, 

COMMENTAIRE. 

443. Nous allons t ra i ter de l 'extinction du cau
t ionnement. 

Le caut ionnement peut s 'éteindre par des causes 
qui lui sont propres et qui laissent subsister l'obli
gation principale. 

Il peut s 'éteindre aussi par les causes d'extinc
tion qui font cesser l 'obligation pr incipale . A 
ce dernier poin t se ra t tache su r tou t l 'article 
2036. 

Ainsi, par e x e m p l e , la remise que le créancier 
consent à faire au fidéjusseur de son caut ionnement 
est une faveur pe rsonne l le , dont le résultat fait 
disparaître le lien accessoire, mais laisse au créan
cier la plénitude de son droit pour agir contre le 
débiteur principal toujours obligé. 

Que si le fidéjusseur paie effectivement le c réan
cier, ce paiement n 'é te int pas seulement l 'obliga
tion accessoire ; il éteint encore l 'obligation prin
cipale , et le débi teur est affranchi désormais à 
l 'égard du créancier . Il n ' a plus qu 'à subir l 'action 
mandati contraria de la par t du fidéjusseur, ou l 'ac
tion née de la subrogation. 
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(1) L. 28 , § 1, D . , De jurejurando. 
Infrà, n° 467 . 
Uering. , c. 27 , part. 4 , a" 1 et suiv. 

444. Cette distinction ent re les causes person
nelles et les causes réelles de l 'extinction du caution-» 
nement est importante . Nous l ' empruntons à 
Ulpien (1). Elle conduit à des conséquences fort 
diverses en ce qui concerne le débi teur principal. 
Être libéré vis-à-vis du créancier ou ne l 'être pas, 
telle est la grave alternative qui en découle. 

445. Du reste, cette distinction paraît fort sim
ple au premier coup ; et elle l'est en effet quand on 
prend pour exemple les deux hypothèses du n°443. 
Tel est l 'avantage des exemples choisis à p ropos , -
qu'i ls font tout de suite ressort ir la règle à laquelle 
ils se ra t tachent . 

Ainsi, on aperçoit sans peine q u e , dans le p re 
mier cas , le fidéjusseur n 'a stipulé que pour lu i -
m ê m e , et que par conséquent son agissement ne va 
pas au delà de sa personne. 

Au contra i re , dans le second cas, il a été le man
dataire du débiteur principal , si bien qu'il a contre 
ce dernier l 'action mandat* contraria ! ! Le débiteur 
principal peut donc se prévaloir d 'un fait qui est 
censé être la suite et l 'exécution de son ordre. 

Mais si l 'on passe à d 'autres cas , l 'esprit peut 
éprouver quelques difficultés; il a besoin de se r e 
cueillir. 

Et, par exemple, si le fidéjusseur prête serment 
qu' i l n 'y a pas eu d'obligation principale, le débi
teur pourra-t-i l se prévaloir de ce serment contre 
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(1) Àrg. de la loi 2 8 , § 1, D . , Deju^ur. (Uln icn) A 

le créancier et lui opposer l 'exception jurisju-
randi ? 

Par exemple encore, si le fldéjusseur a fait juger 
contre le créancier que l 'obligation principale est 
nulle ou qu'el le n 'a jamais existé , le débi teur , i n 
quiété ensuite pa r le créancier , aura- t - i l contre 
celui-ci l 'exception rei judicalœl ou bien le c réan
cier ne pourra- t - i l pas lui répondre : « Sans doute 
il a été jugé que le fldéjusseur était l i bé r é ; mais 
cela n 'a été jugé que par rappor t à lu i , et l 'on sait 
que la libération du fldéjusseur peut avoir lieu sans 
pour cela que celle du débiteur ' s 'ensuive néces
sairement. Il n 'y a plus de fldéjusseur, je l 'avoue; 
mais pourquoi n 'y aurait- i l pas une obligation 
principale? Si l 'accessoire tombe avec le pr incipal , 
n'est-il pas vrai que le principal ne tombe pas parce 
que l'accessoire s'est évanoui? » 

Ces questions, on le voit , ne sont pas sans dif
ficulté pour celui qu i veut les résoudre ra t ionnel 
lement avant de savoir si et comment elles ont été 
résolues législativement. 

Un principe peut cependant donner la clé de 
leur solution. Le voici: de m ê m e que le fldéjusseur 
est censé mandata i re du débi teur principal pour 
libérer ce dern ie r par u n paiement effectif, de 
même il est censé le représenter dans tous les agis
sements qui équivalent à u n paiement et ont pour 
résultat d 'é te indre l 'obligation principale ( 1 ) . Le 
créancier qu i act ionne que lqu 'un comme fidéjus-
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(1) L. 2S, § 1, D . , De jurtjur.\ il faut voir Bariole sur 
cel le lo i , ainsi que le commentaire de Doneau (t. 10 , p. 6 7 1 , 
n" 6 ) , sur le litre du Dig. , De jurejurando. 

(2) L. 27 , D.. De jurejur. 

seur suppose nécessairement qu'i l y a, à côte ou 
derrière ce fidéjusseur, un débiteur principal qui 
lui a donné mandat de payer. Donc, toutes les fois 
que le fidéjusseur, dans ses luttes avec le créancier, 
se défend et t r iomphe par un moyen qui fait tom
ber la dette pr inc ipale , le créancier ne saurait 
dire que ce fidéjusseur agit dans son intérêt ex
clusif. Ce créancier sai t , ou doit savoir, que le fi
déjusseur t ient du débiteur principal le mandat de 
payer. Il sait, ou doit savoir, que le débiteur prin
cipal, en lui donnant mandat de payer pour lui, 
lui a donné vir tuel lement le mandat d'éteindre 
l'obligation principale par tous les moyens légaux 
équivalents à paiement. 

Maintenant, appliquons ces idées au cas de ser
men t et de chose jugée. 

446. Le serment par lequel le fidéjusseur a 
ju ré qu'i l ne doit r ien est comparé par Llpien 
à un paiement : in locum solutionis succedu (1), et ce 
ju r i sconsu l t e , d 'accord, du r e s t e , en cela avec 
Caius (2) , lui en a t t r ibue les effets. Ainsi, le ser
m e n t par lequel le fidéjusseur nie l'existence de 
l'obligation principale (de ipso contmctu el de re, non 
de personû jurantis ) profite au débiteur principal ; 
ce dernier est fondé à l 'opposer au créancier qui 
viendrait ensuite le rechercher . Il peut le lui op-
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CHAP. m . ART. 2034. 397 
poser avec autant de force qu'i l lui opposerait u n 
paiement effectif, fait par le fidéjusseur. Ulpien 
s'appuie sur la doctr ine de Cassius et Jul ianus. 
C'est aussi celle de Pomponius (1). 

447. 11 en serait sans doute au t rement si le fidé
jusseur avait seulement j u r é qu' i l n 'a pas cau
tionné. Ce serment prêté sur un fait personnel au 
fidéjusseur, ce serment tout spécial au lien acces
soire du cau t ionnement , n 'aura i t r ien dont le dé
biteur principal pourra i t exciper (2). Mais, toutes 
les fois que le fidéjusseur prê te serment sur l'exis
tence du contrat principal et qu' i l en dénie l'exis
tence , le débiteur principal est fondé à argu
menter de ce serment . Le serment profite au dé 
biteur principal tout au tant que le paiement lui 
aurait profité. 

Cette décision est passée dans le Code civil. L'ar
ticle 1365 la consacre formel lement ; il veut que 
le serment prêté par la caution profite au débi teur 
principal. 

Et remarquez ce mot profite!! il est impor tan t ; 
il confirme pleinement la doctrine que nous énon
cions au numéro 445 sur le manda t du fidéjusseur, 
qui est un manda t tendant à libérer le débiteur, à 
faire sa condition mei l leure , à faire cesser, par tous 
les moyens équivalents à pa i emen t , son obliga
tion. 

(1) L. 4'2, § 1, D . , De jurrjur. 
(2; Ulp. et Pomp. [toc cit.). 

Bariole, loc. cit., n° 4. 
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(1) V. Inf,à,n° 4 5 4 . 
M. Ponsot, n° 512 . 

(2) Junge^l. Ponsot, n ° 5 0 S . 

hkS. J 'ajoute que l 'art. 1365 ne reconnaît pas cette 
réaction du fait du fidéjusseur sur le débi teur , dans 
le cas où le fidéjusseur a refusé de prêter le serment 
déféré. Et la raison en est simple. C'est que , dans 
ce dernier cas, il faudrait aggraver la position du 
déb i t eu r , par suite du fait du fidéjusseur. Or, le 
droi t et la justice ne le permet ten t pas. Le fidé
jusseur a mandat pour l ibérer le débiteur et étein
dre la de t t e , mais non pas pour la rendre plus 
étroite, plus manifeste et plus pressante (1). 

ZiiO. Voyons pour la chose jugée entre le créan
cier et le fidéjusseur ! Tar exemple : Pierre , créan
cier de 10,000, act ionne Secundus, comme fidé
jusseur de Pr imus . Et Secundus fait juger qu'il 
n 'es t rien dû, soit parce que l'obligation principale 
a été solue et acqui t tée , soit parce qu'elle est en
tachée de dol et de fraude. Le créancier aura-t-il 
néanmoins son action contre Pr imus qui n 'a pas 
été appelé au procès? L'extinction de l'obligation 
du fidéjusseur laissera-t-elle subsister l'obligation 
principale? 

Nullement (2). Le fidéjusseur a représenté le 
débiteur principal lorsqu'il a fait juger que l'obli
gation principale n'existait pas : il était son manda
taire pour le l ibérer par le paiement et par tous les 

• moyens équivalents à paiement . Si le serment prêté 
par la caution profite au débi teur principal, comme 
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CHÀP. m . ART. 2034. • 399 

nous venons de le voir aux numéros précédents 
n'esl-il pas manifeste que le jugement rendu de ipso 
contráctil et de re avec la caution profite à ce m ê m e 
débiteur? J 'en ai pour garant le texte de Pompo-
nius qui me semble décisif : « Quia et res judicata 
secundum alterutrum eorum, utrique proficeral (1). » 

450. Toutefois , j e dois l ' avouer , cette opinion 
n'est pas celle de beaucoup de jurisconsultes d 'un 
grand poids. Le président Favre ne l 'adopte pas. 
Voici comment il s 'exprime : 

«Nec in omnibus bona est comparat io rei j u d i -
catee et jur is jurandi . Nam si sententia absolutoria 
lata sit pro fidejussore solo, praesumendum eri t ità 
latam eam fuisse, non t àm quasi con t rac tum non 
sit, quàm quia non fuerit p roba tum fidejussorem 
intercessisse, u t t rac tâ t Bartolus. — Plus dicit 
Bartolus, nec malè , meo judicio, etiamsi sententia 
absolutoria pro fidejussore lata s i t , super re ipsâ, 
quasi non fuerit con t rac tum , non t amen prodesse 
reo eam deberé (1. 29 , D. , De recept.). — Non en im 
habetvim solutionis, sicut j u s ju randum ; quamvis 
aliquo casu con t inga t , u t sententia absolutoria Ín
ter alios l a t a , alii p ros i t , per consequen t i am, cui 
tamen condemnator ia non noceret . Major ergô 
etiam hoc casu potestas est ju r i s ju randi , quàm re i 
judicatse. » 

Ainsi donc le prés ident Favre enseigne deux 
choses : la p r e m i è r e , q u e , dans le doute, la chose 
jugée est censée fondée sur les moyens personnels 
au fidéjusseur ; la seconde, que , lors même qu'el le 

( 1 ) L . 4 2 , § 3 , D . , 7 } « / u r « / a r ; 
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¿00 - DU CAUTIONNEMENT. 

décide qu'i l n 'y a pas d'obligation pr inc ipa le , le 
débiteur principal ne peut s'en prévaloir. 

E t , en effet, Bartole, auquel il e m p r u n t e cette 
opinion, la professe expressément dans son com
mentai re sur la loi 28 , § Item ci fidejussor., D., De 
jurej. 

Ces autori tés ont entra îné M. Merlin. Il soutient 
avec beaucoup de force et d 'érudi t ion, à sa ma
nière ( I ) , que la chose jugée avec le fidéjusseur 
ne profite pas au débiteur principal . Il cite sur
tout la loi 29, D. , De receptis. Il rappelle la note de 
Godefroy sur ce texte : «Senteniiam pro fidejussore 
latam ad principalem non porrigi. » 

Et cependant , comment ne pas concevoir des 
doutes sérieux sur cette opinion en présence de 
l 'art . 1365 du C. c , qui décide que le serment dé
féré à la caution profite au débiteur principal? 
Pourquoi y aurait-il une différence entre le ser
ment et la chose jugée? Si le serment de la cau
tion saper re ipsâ est de nature à libérer le débiteur 
pr inc ipa l , par quelle raison la chose jugée avec 
la caution sur la non-existence de la dette serait-
elle pour le débiteur principal rcs intcr alios acta? 
Pomponius , dans la loi 4 2 , § 3 , D. , Dejurejur., 
que je citais tout à l ' heure , n'assimile-t-il pas la 
chose jugée au se rment? La chose jugée peut-elle 
ê t re considérée d 'un aut re point de vue que le ser
ment dont elle est la conséquence? 

M. Merlin répond que l 'art . 1365 n'est que la 

(1) Quctt. c!o droit, \» Chose jugée, § 1S, n° 5 . 
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reproduction de la loi 2 8 , § 1 , D. , De jurejurando, 
dont nous avons vu tout à l 'heure la disposition. 

Et cependant , dit-il, la loi 2 9 , D. , De recepiis, dé
cidait implicitement (notez ce mot) que le débi teur 
principal n 'é ta i t pas l ibéré par le jugement rendu 
de ipso conlractu et de re, qui renvoyait la caution. 

451. Examinons donc cette loi : c'est Ulpien qui 
parle. Il s 'occupe de l'effet d 'une sentence arbi
trale par suite d 'un compromis . Pour en bien e n 
tendre le s e n s , il faut se rappeler que la sentence 
d'un arbitre était loin de produire l 'exception m 
judicatœ; elle ne faisait que donner au gagnant le 
droit de réc lamer contre le perdan t les dommages 
stipulés, à t i t re de peine, par le compromis ( 1 ) . 

« Si quelqu 'un s'avisait de réc lamer u n e chose à 
» celui que l 'arbi t re a déclaré ne pas la devoir , ce 
J serait aller contre sa sentence. Or donc, le créan
c i e r pourrait-il agir contre le fidéjusseur de cette 
» personne ? Nullement ; et la peine du compromis 
» serait encourue . Car, vir tuel lement et par la force 
» des choses, ce serait in tenter une demande con-
»tréle principal obligé l u i - m ê m e , t enu de r e m 
b o u r s e r au fidéjusseur tout ce que ce dernier a 
«payé pour raison du cau t ionnement . » 

Voilà pour le compromis fait par le créancier 
avec le débiteur et suivi d 'une sentence arbi trale 
qui libère ce dern ier . 

P u i s , Ulpien examine le cas d'un compromis 
passé par le créancier et le fidéjusseur : 

(1) Ulp . , 1. 2 , D . , De recept. 
Fa-vre, Ralionaliœ, sur celte loi. 
Voet (ad Pandect.) sur ce titre. 
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(1) V. Gujas dans son c o i n , sur le livre 13, Patdi ad Edictum, 
où se trouve celte loi. 

(2) Si socti sunt, ditCujas, loc. cit. 

«Que si j ' a i fait un compromis avec le fidéjus-
» seur, et qu 'ensuite je vienne à actionner l'obligé 
» principal, je n 'encourrai pas la peine du compro-
» mis, à moins que cette action ne puisse réfléchir 
«contre le fidéjusseur. » 

Et dans quel cas cette action réfléchira-t-elle 
contre le fidéjusseur avec qui le compromis a été 
passé? Paul l 'explique dans la loi 34, D., De recep-
tis (1) . " C'est le cas assez ra re où le fidéjusseur 
serait en quelque sorte associé avec le débiteur (2), 
et aurait caut ionné dans son propre intérêt. 

452. Cette décision d ' U p i e n me parait excel
lente. Mais quelle influence peut-elle avoir sur 
notre quest ion? M. Merlin avoue qu'on ne peut 
s'en prévaloir qu ' implici tement ! et moi je soutiens 
qu 'on ne saurait s'en prévaloir en aucune façon. 

En effet, il a plu au fidéjusseur de faire, de son 
autori té , une convention particulière avec le créan
c ier , sans que le débiteur principal y ait été par 
tie ; il a stipulé que le créancier lui paierait 10,000 
à t i tre de dommages et intérêts si un tel , choisi 
pour arbi tre et venant à déclarer qu'il n'est rien dù, 
ce créancier réclamait quelque chose de lui. L'ar
bitre prononce en sa faveur, et il est bien clair 
que si le créancier l ' i nqu iè te , il aura droit au 
paiement des 10,000. Mais si le créancier recher
che le débiteur pr inc ipa l , celui-ci pourra-t-il se 
prévaloir de ce compromis pour soutenir qu'il lui 
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(1) « Si socii non sunt, dit Cujas (loe. cit.), pœna non rom-
» mittitur (notez bien qu'il s'agit de peine) . Atiero pétente qui 
» vetitus non est, pesna non committitur adversus qui compro-
» misit et vetitus est petere. a 

est dû 10,000 à t i tre de p e i n e , à t i t re de violation 
du compromis ? Comment le pourrai t - i l? Le com
promis est une convention part iculière faite e n t r e 
le créancier et le fidéjusseur; le débiteur p r i n 
cipal n ' a pas à intervenir dans- de tels a r r ange 
ments; le créancier a pu consentir à les faire avec 
le fidéjusseur et non avec lui . Ce n'est donc pas e n 
sa faveur que la peine des dommages et in térêts a 
été stipulée. C'est en faveur du fidéjusseur seul , 
qui a voulu se faire une position à par t (1). Du 
reste, la sentence arbi trale n ' a opéré aucune no
vation ; elle n 'engendre aucune exception qui e m 
pêche la convention originaire de subsister. T o u 
tes choses restent entières à l 'égard de cette c o n 
vention. 

453. Maintenant la logique permet-elle d ' é t en 
dre cette décision au cas de chose jugée? M. Merlin 
croit l'affirmative avec plusieurs autres ju r i scon
sultes. Mais il me paraî t que c'est abuser du droi t 
de raisonner par analogie. Analogie pour analogie , 
je préfère la décision ponctuelle de l 'art . 1365 d u 
C. c. sur le serment . Bien que l 'esprit d 'analyse 
aperçoive quelque différence ent re la chose j u g é e 
et le serment ( puisque, par exemple, on peut a p 
peler de la chose jugée et non pas du serment ) , 
il n'en est pas moins vrai qu'ici ces différences sont 
insignifiantes, et que c'est le cas de dire avec D o -
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neau : « Instar jiïdicii obtinet. Jusjurandum tolius judicii 
vimhabel (1). » Je persiste donc à croire , a v e c P o m -
ponius, que le serment et la chose jugée marchen t 
d 'un pas égal. D 'a i l l eurs , le texte formel de 
Pomponius n 'a - t - il pas une force bien supé
r ieure à l ' induction éloignée que M. Merlin tire de 
la loi 29, D., De receptis? Que veut-on de plus to
pique que ces paroles : « lies judicata secundum al-
terulrum eorum, ulriqne proficeret ? » 

454. Mais, dira-t-on, si la chose jugée en faveur 
de la caution profite au débiteur principal, la chose 
jugée contre la caution devra profiter, par la ra i 
son des contra i res , au créancier à l'égard du débi
teur principal ; et cependant il est reconnu que la 
chose jugée cont re la caution ne donne aucun 
droit au créancier contre le débiteur principal. 

455. J 'accorde sans difficulté que la chose jugée 
contre le fidéjusseur peut être remise en question 
par le débi teur . Mais par quelle raison? Ce n'est 
pas seulement parce q u e , comme le dit P r o u -
dhon (2), il n 'est pas dans l 'ordre naturel que le 
sort du débiteur principal dépende du sort de l'ac
cessoire; c'est encore, et sur tout , parce que si le 
fidéjusseur a manda t pour l ibérer le débiteur, il 
n 'est pas son représentant pour aggraver sa posi
tion (3). Le fidéjusseur qui plaide doit appeler en 

(1) Sur le titre Dejurrj., t. 10, p. 7 2 0 , n» 9 . 
(2) Usufruit, 1 1 ° 1325. 
(3) V. Code autrichien, art. S94 : Un débiteur ne peut nuire 

à ses co-intéressés. » 
Code prussien, art. 435 , 43S. Ce qui a été fait par un des 

co-obligés profite à tous. Mais ses actes ne pourront leur nuire 
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(1) Suprà, w 3 7 6 . 
F a v r e , Code, 8 , 2 8 , 10 . 

(2) Art. 2 0 2 8 , suprà. 

cause le débi teur principal son g a r a n t ( l ) . Plaider, 
c'est tout au moins avoir des doute s sur l 'existence 
de la dette, et le fidéjusseurnedoitpas faire résoudre 
ces doutes sans appeler le débi teur p rincipal (2), qui 
est le sujet de l 'obl igat ion, qui est le p r e m i e r i n 
téressé au débat, et sur qu i en définitive re tombe 
la perte du procès. Le fidéjusseur t ransgresse donc 
son mandat s'il plaide à l ' insu du débiteur ; et, dès 
lors, il soutient la lut te à sesr isques et périls, pou
vant être désavoué s'il succombe , ne devant e s 
pérer d 'approbation qu ' en cas de succès. Il n 'a 
mandat que pour réussir , car la réussite vaut une 
quittance, et le fidéjusseur n 'es t personne capable 
que pour éteindre la det te . Mais il n 'est pas repré 
sentant idoine du débi teur quand il succombe. Il 
est sans pouvoirs pour empi re r la si tuation du d é 
biteur. 

156. Sans doute le créancier a eu le droit de 
poursuivre le fidéjusseur. Qui pense à le lui con
tester? Mais, en le faisant condamner , il n 'a pas 
fait condamner nécessairement le débiteur prin
cipal absent du procès e t non représenté à la con
damnation. Res judicata tertio non nocet. On sait ( et 
c'est une vérité que le président Favre rappelle 
dans un passage que je citais tout à l 'heure ) que 
bien souvent celui qui profite par voie de consé
quence de la chose jugée peut en repousser les 
effets lorsqu'elle lui por te préjudice. « Quamvis ali-
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(1 ) Suprc'i, n« 450 . 

(2) Marsili, n* 1S6 ; suprà, n° 33S. 
(3) Ulp. , I. 8 , § 6, D . , Mandait. 
(4) Jauge M. Ponsot, n' 5 1 2 . 

qvo casu contint/ai ulsententia absolutoria inter aïwslata, 
alii prosit per consequenliam, cui (amen condemnatoria 
non nocet (1).» 

457. J'ajoute que le créancier ne sera pas de 
meil leure condition contre le débiteur principal 
en exerçant, à r encon t re de ce dernier , les actions 
du fidéjusseur condamné. En effet, supposons 
qu 'en se met tan t au lieu et place du fidéjusseur, il 
s 'arme de l 'art. 2032 créé en faveur de ce dernier, 
et qu' i l demande au débiteur principal d'être payé 
en exécution de la sentence qui a frappé le fidé
jusseur . Le débi teur principal lui répondra : « Je 
ne suis t enu d ' indemniser mon fidéjusseur qu 'au
tan t que la condamnat ion prononcée contre lui n'a 
pas été la suite de sa mauvaise défense. Car s'il 
s'est laissé condamner par sa faute, je ne lui dois 
r ien (2). Examinons donc, et voyons si ce qui a été 
j ugé a été bien jugé , si quelque exception n'a pas 
été omise, si quelque moyen n'a pas été oublié (3).» 

Donc, de toute manière , le débiteur peut faire 
re juger avec le créancier le procès que celui-ci a 
gagné avec le débi teur (a) . 

¿58. Mais il ne suit pas de là que le créancier 
puisse r emet t r e en question avec le débiteur ce qui 
a été jugé en faveur de la caution sur l'obligation 
principale. Car le fidéjusseur avait mandat pour 
l ibérer lui et le débiteur p r inc ipa l , et le juge-
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(1) V . Suprà, n ° 4 4 S , ce que nous avons dit du serment. 
(2) M. Proudhon, Usuf., t. 3 , n« 1325 . 
I ^ N o 5 1 2 . 
(4) Saprà, n° 446 . 

ment t ient lieu de paiement . Il n'avait pas de man
dat pour empirer la situation du débiteur et pour 
le faire condamner (1). 

459. Si le fidéjusseur avait cautionné solidaire
ment le débi teur , faudrait-il décider que ce qui a 
été jugé contre le fidéjusseur est censé jugé contre 
le débiteur ? M. Proudhon décide l'affirmative (2), 
et, quoique M. Ponsot nesoit pas de son opinion (3), 
nous pensons qu ' i l est difficile d'échapper à cette 
conséquence de la solidarité. 1 

Û60. On a coutume de comparer la transaction 
à la chose jugée. Or d o n c , ce que nous venons de 
dire d'un j u g e m e n t , l 'é tendrons-nous à une t ran
saction dans laquelle le créancier aurai t reconnu 
avec le fidéjusseur que la dette principale a moins 
d'étendue ? Le débiteur principal ne pourra-t-il pas 
se prévaloir de cette transaction pour se pré tendre 
libéré de tout ce que cette transaction aurai t re 
tranché de la dette principale? Pourquoi pas? Ne 
faut-il pas toujours en revenir à ceci : « In locum 
solutionis mccedii (4)?» Serment , chose jugée, t ran
saction, tout cela se t ient et nous r amène aux 
mêmes idées. 

On peut opposer cependant ici la doctr ine de 
plusieurs interprètes de poids, qui prétendent que 
le pacte fait entre le créancier et le fidéjusseur ne 
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(1) Doncau, sur le t. Dejurej., t. 10, p. 675 , n" 6 . 

(2) 2 2 , Observât.!. 
(3) Doncau, 1 .10 , p . 7 2 5 , n" 9 : Transactions species habet 

jusjtiranitum. 
(4) N' 336. 

doit pas entraîner les mêmes conséquences que le 
serment , et que si le serment prêté par le fidéjus
seur profite au débiteur principal , il n 'en doit pas 
ê t re de même du contrat fait e n t r e le créancier et 
le fidéjusseur (1). Mais remarquons que cette opi
nion tient en grande partie à la subtilité du droit 
romain et à la règle qu 'on ne pouvait pactiser pour 
aut ru i . En droit naturel (c 'est Cujas qui en fait la 
remarque avec les théologiens), Dieu ne fait pas de 
différence ent re un serment et une convention non 
jurée (2). Le serment est comparé à une transac
tion ( 3 ) . Pourquoi la t ransaction n'aurait-elle pas 
les effets du serment ? 

461. Maintenant parlons de la remise faite au 
fidéjusseur par le créancier . On se rappelle ce que 
nous en avons dit suprà (4). Je me borne à répéter 
ici que la remise a, en ce qui concerne le débiteur 
pr incipal , des effets divers suivant l 'intention du 
créancier. 11 ne faut pas oublier cette règle : Pac-
lum personale ad alium non cxtendilur quant ad perso-
nam cui factum est. 

462. On se souviendra aussi, au sujet de la r e 
mise du caut ionnement , qu'elle doit être gratuite ; 
tel lement que si le créancier se fait payer quelque 
chose pour l 'accorder, tout ce qu'il reçoit s'impute 
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(1) Art. 128S. 
(2) Suprà, n- 340 , note (4 ) . 
(3) Mon com. de la Prescription, t. 2 , n° 6 3 3 . 

sur la dette et tourne au profit du débiteur ( 1 ) . 
Autrefois on n 'étai t pas d'accord sur ce point. Le 
Code a fait cesser la controverse en se prononçant 
pour l 'opinion la plus favorable au débiteur et à 
l'extinction des obligations. 

463. La prescription ne doit pas être oubliée. On 
la compare ordinairement à une renoncia t ion , à 
une remise faite par le créancier ; et cette compa
raison est souvent exacte. Néanmoins, il y a cette 
différence en t re la remise et la prescr ip t ion, que 
la remise peut être faite par le créancier avec 
pacte qu'elle ne profitera qu 'au fidéjusseur et que 
le débiteur principal cont inuera à être obligé; 
tandis que la présomption de renonciation r e n 
fermée dans la prescription ne peut pas faire au 
fidéjusseur un sort meil leur que le sort du débi 
teur principal et éteindre l 'obligation du fidéjus
seur en laissant subsister celle du débiteur princi
pal. Ceci découle du principe de l 'art . 2250 du C. 
C , qui veut que tous les actes d ' in terrupt ion qui 
empêchent la prescription de l 'obligation pr inc i 
pale conservent l 'obligation accessoire du fidéjus
seur. De telle sorte qu 'un créancier qui entre t ient 
sa créance à l 'égard du débiteur principal ma in 
tient (2) implici tement et nécessairement son droit 
contre le fidéjusseur (3). Comment pourrai t-on, en 
effet, tourner contre le créancier vigilant à l 'égard 
du débiteur principal son inaction à l 'égard de la 
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caution ? En donnant à son droit la vie et l 'action 
nécessaires pour mainteni r le débi teur principal 
dans les liens de l 'obligation, n 'a-t-i l pas suffisam
men t annoncé par-là qu' i l entendait conserver ce 
droit avec toutes les garanties accessoires qui en 
sont une dépendance? Ne sait-on pas d'ailleurs que 
l'obligation du fidéjusseur n 'es t au t re chose que 
l'obligation même du débi teur principal étendue 
jusqu 'au fidéjusseur ( l ) , e t q u e larègle juridique est 
en cette matière : Sunt duo, UNA OBLIGATIONE CONS
TRICTI (2) ? Si donc l 'obligation du débiteur prin
cipal est sauvegardée , celle du fidéjusseur l'est 
nécessairement. Que le créancier se soit fait payer 
exactement par le débiteur les intérêts qui lui sont 
dus , ou sesau t res annuités ,est-cequele fidéjusseur 
pourra i t a rgumente r de ce qu'il n'a pas été inquiété 
personnel lement pendant trente ans et se faire dé
clarer , par cela seul, libéré? N'est-il pas vrai qu'il 
n 'a pas été inquiété précisément parce que le 
créancier était annuel lement satisfait? Aussi He-
r ing enseigue-l-i l avec nous : « Ànniversaria usu-
rarum solutio prœscripiioncm impcdit, et créditons jus 
suum conservai (3).» Pour un seul contrat, pour une 
seule affaire, il suffit d 'une seule in te r rup t ion : 
« Una, dit encore à merveille le même juriscon
sulte, en employant les paroles et l'idée de la loi 5 
a u C , De duobtts reis : una in uno eodemque contraclu 
intcrruplio, vel agnitio sufficit (4). » 

(1) Suprà, n " 7 , 27, 45 , 96 , 110. 
(2) Mon coni. de la Prescription, t. "2, n° 628. 
VDC, 20 , § 18, n° 14 . 
(4) № 16 . 

BIU Cujas



464. P a r réciproci té , les in terrupt ions adressées 
au fidéjusseur conservent l 'obligation à l 'égard du 
débiteur principal et réfléchissent contre lui (1). 
L'identité d'obligation conduit à ce résultat . 

M. Duranton croit cependant qu ' i l va sans dire 
que les actes faits contre la caution pour inter
rompre la p resc r ip t ion , n ' in te r rompent pas la 
prescription à l 'égard du débi teur (2). Mais c'est 
le contraire qui va sans d i r e , et , depuis Accurse 
jusqu'à M. Merlin, la science a cent fois proclamé 
que la prescription in te r rompue contre le fidéjus
seur est censée in te r rompue contre le débiteur 
principal (3). Quoi ! un créancier aura reçu pendant 
trente ans du fidéjusseur les in térê ts de la somme 
qu'il a prêtée au débi teur pr incipal , et ce dernier 
viendra soutenir, au bout de ce t emps , que parce que 
le créancier ne s'est pas adressé à l u i , il a acquis la 
prescription ! Mais est-ce que le fidéjusseur n 'es t 
pas le mandataire du débiteur pour payer? 

Mandataire pour payer , enchaîné par une obli

gation qui est l 'obligation même du débi teur 

principal, il est par conséquent personne capable 

pour recevoir, t an t en son nom qu 'au nom du dé

fi) Mon com. de la Presci-iption, t. 2 , no 6 3 5 . 

Junge Catellan, 1. 7, ch . 18 . 

Répert. , \° Interrupt., p . 4 9 4 . 
(2) T. 2 1 , n» 2 8 3 . 
(3) « Rationem adfert Accursius, qurc vera est, quod praes-

criptio contra fidejussorem interrupta, etiam contra de-
bitorem interrupta videri débet. » (Favre , Ration., sur 
la loi 2 9 , § 6, D . , Mandati.) 
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bi teur , les demandes nécessaires pour payer. 
Reas ( dit Favre ) per mcdiam personam fidejussoris 
convenitur(i). Ces demandes réfléchissent si bien 
sur le débiteur principal que ce dernier est obligé 
d 'en acquit ter le fidéjusseur par l 'action mandali 
contraria (2). L 'art . 2028 veut même que le débi
teur paie les frais des poursu i tes ! ! Et l 'on voudrait 
que ce fût pour lui res inler alios acta ? 

Ne craignons pas dès lors qu 'on nous objecte 
que le débiteur ignorera ces interpellations (3). 
D'une part , les principes du mandat imposent au 
fidéjusseur l 'obligation de donner avis au débi
teur (4). De l 'autre , le fidéjusseur a intérêt à don
ner cet avis pour que le débiteur le sauvegarde. 

Qu'arr iverai t- i l si le sentiment que je combats 
était suivi ? C'est que la caution qui pendant trente 
ans aurai t payé les intérêts de la somme prêtée, à 
la place du débi teur auquel rien n 'aurait été de
mandé , pourra i t aussi se prétendre libérée par la 
prescr ipt ion; car elle est autorisée à se prévaloir 
de toutes les exceptions acquises à son débiteur; 
et comme le débiteur serait libéré par la prescrip
t ion, on verrait un créancier qui se serait fait exac
tement payer, at teint par la peine de ceux qui 
n'agissent pas ! Et cependant Justinien a dit : 
« Contra dcsides /tontines, cl suijuris contetnplores, odiosœ 

» excepliones oppositee sunt (5).» 

( l ) S u r la loi 11, § 12, D. , De act. empt, 
(2) Pothier, n° 381 (Oblig.). 
(3) Object. de M. Ponsot, n° 526. 
( 4 ) Voy. mon commentaire du Mandat, n° 396 . 
(5) Just., 1, 2 , G.j De annati except. 
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(1) № 5-26. 
(2) Mon com. d e l à Prescription, t. 2 , n° 636 . 
(3) Arg .de la loi 2 9 , § 6 , D . , Mandati_(\]\p. ) . 

Papin. , 1. 8 , D . , De alim. légal. 
(4) L . 1 0 , §\,T>.,r>efîdej. 

465. La reconnaissance du fidéjusseur (quoi qu 'en 
dise M. Ponsot , qui suit M. Duranton) (1) n 'es t 
pas moins in ter rupt ive que le paiement effectué 
par lui et les poursuites dirigées contre lui : j e 
parle d 'une reconnaissance faite avant l 'obtention 
de la prescription, et non pas après (2). En effet, la 
reconnaissance est une promesse implicite de pa ie 
ment, et le fidéjusseur qui peut et doit payer quand 
il est interpel lé , et qui en payant fait un acte qui 
réfléchit contre le déb i teur , peut à plus forte rai
son reconnaître ce qu'i l doit et s'obliger à payer 
plus tard. Par- là il agit avec bonne foi : fidem im-
•plet fidejussor (3). Loin de s 'écarter des fins du cau
tionnement t il y reste fidèle, et rend service au dé
biteur pr incipal , dont peut-être il a r rê te par - là 
l'expropriation, l ' incarcération et la r u i n e ; loin 
que le débiteur puisse lui reprocher d'avoir agi 
imprudemment, il faut au contraire qu ' i l r ende 
hommage à sa loyauté; loin qu' i l puisse lui repro
cher d'avoir compromis par- là ses i n t é r ê t s , il doit 
au contraire avouer qu ' i l les a servis. A R o m e , le 
débileur qui niait la fidéjussion perdai t le bénéfice 
de division (4) ! 

Après t o u t , de quoi s'agit-il? d 'une dette com
mune, d 'une obligation provenant de la m ê m e 
source, et pesant pour le tout sur l 'un et l ' aut re 
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(1) L. 5, G. , De liaol). rets. 

['I) L. 4S, D . , Mandati. 

(3) Mon com. de la Prescript., t. 2 , n° 6 1 7 . 

débiteur. O r , Justinien n'a-t-i l pas décidé (1) que 
lorsqu 'un créancier a plusieurs déb i t eu r s , l a r e -
connaissance de l 'un in te r rompt à l 'égard de l 'autre? 

A la vér i té , cette confession et cette promesse 
sont subordonnées à la condition que le débiteur 
principal n'est pas encore l ibéré par un paie
ment ou une prescription. Mais s'il est constant 
qu 'au moment où la confession a été faite, le débi
teur ne s'était pas encore acqui t té , et que la pres
cription n'était pas encore acquise , la confession 
est bonne ; elle t rouve son approbation dans les 
textes qui louent le fidéjusseur qui ipse pepercit 
pudori suo (2); elle est interrupt ive (3). Et si, ensuite 
de cette reconnaissance, le fidéjusseur paie ce qu' i l 
a promis de paye r , il a l 'action mandata contre le 
débi teur pour se faire indemniser . Que pourra lui 
objecter le débiteur frappé de ce recours? qu'd ne 
devait pas reconnaî t re la dette? qu'il ne devait pas 
payer? qu'i l devait être de mauvaise foi? 

466. Ceci me rappelle une célèbre décision de 
Q. M. Scœvola. L'ne personne avait cautionné un 
prêt à intérêt . Poursuivie par le créancier , elle 
reçut du débiteur l 'injonction de ne pas payer d'in
térêts , et de soutenir que le prêt avait été gratuit. 
Mais elle, sachant que c'était là un mauvais détour, 
et voulant se conduire avec loyauté, paya le créan
cier. P u i s , elle intenta contre le débiteur l 'action 
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(1) L. 4 8 , D. , Mandati (Celsus). 
(2) L. 9, § Sicut, D . , De administ. tutor. 

mandan. La légitimité de ce recours , contestée par 
le débiteur, fut soumise au jugement de Sceevola. 
Ce jurisconsulte répondit : Si c 'eût été le débiteur 
qui eût été poursuivi, et que le fidéjusseur, in te r 
venant spontanément et sans y ê t re obligé, eû t payé 
et enlevé à ce même débi teur un moyen de défense, 
l'action mandati pourra i t être refusée. Mais il n ' en 
est pas ainsi. Le fidéjusseur était en présence du 
créancier ; il était sommé de teni r ses obligations. 
Il s'est conduit en h o m m e qui respecte sa parole 
en payant une dette qu' i l avait prise pour sienne. 
Il aura son recours (1). 

On voit que Scœvola ne t ient aucun compte des 
défenses faites au fidéjusseur par le débi teur . Com
bien à plus forte raison faut-il mépriser les r e 
proches que le débiteur ferait au fidéjusseur d 'a
voir reconnu l'obligation commune ! Nemo prohi-
betur bonam fidcm acjnoscere (2). 

Or, si le fidéjusseur n 'a pas transgressé par- là les 
fins de son m a n d a t , le débiteur est donc tenu de 
son fait ; il ne saurai t le répudier en disant qu ' i l 
lui est étranger. 

467. On objecte que nous faisons produire à la 
reconnaissance du fidéjusseur des effets exagérés; 
car cette reconnaissance ne saurait prouver q u ' u n e 
chose, c'est que la caution n 'a pas payé ; mais elle 
ne prouve pas que le débi teur n ' a pas payé. Est-ce 
que le débi teur , a joute- t-on, ne peut pas payer 
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sans que la caution en soit nécessairement aver
tie (1) ? 

En bonne règle , non! Entre le fidéjusseur, man
dataire du débi teur , et le débiteur son mandant , 
il ne doit y avoir r ien de caché sur ce qui concerne 
leur intérêt commun. Si le débiteur paie, la p ru
dence veut qu'i l en informe le fidéjusseur (2) ; de 
même que si le fidéjusseur acquit te le créancier qui 
le poursu i t , ou s'il se dispose spontanément à le 
désintéresser, les principes du mandat lui font un 
devoir de donner avis au débiteur (3). 

Eh bien ! c'est sur ces principes qu'a été réglé le 
droit du créancier. Ce n'est pas sa faute si ces 
principes ne sont pas observés par ceux dont l ' in
térêt est de s'y conformer. 

468. Tout ceci n 'est pas en contradiction avec 
ce que nous avons enseigné ci-dessus (4 ) , savoir, 
que la chose jugée contre le fidéjusseur n'est pas 
nécessairement opposable au débiteur principal. 
De ce que le fidéjusseur est reconnu capable pour 
payer et recevoir des interpellations à fin de payer 
ce qui est payable, il ne s'ensuit pas que lorsque 
ces demandes et interpellations sont susceptibles 
de controverse, le fidéjusseur doive prendre sur 
lui la responsabilité de la décision à intervenir. 

469. La confusion et la novation, autres moyens 
d 'éteindre le cau t ionnement , sont la matière des 

( 1 ) M. Ponsot, n° 526 . 
(2; Suprà, n° s 3 7 2 , 3 7 3 . 
(3) Suprà, Q.« 3 7 1 , 3 7 4 . 
(4) N« 4 5 5 . 
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(1) V. là-dessus Hering., c . 20 , § 6, n" 1 et suiv. 
(2) Hering, (loc. cit.). 
(3) ïnfrà, n°» 4 7 2 et 4 7 7 . 

articles 2035 , 2038 et 2039. Nous y renvoyons. 
470. La compensation (1) a été touchée par le l é 

gislateur dans l 'art. 1294, d 'après lequel la caution 
peut opposer la compensation de ce que le c réan
cier doit au débiteur p r inc ipa l , sans que le débi
teur principal puisse opposer la compensation de 
ce que le créancier doit à la caution. 

Ces règles sont claires. 
D'une p a r t , celui qui compense p a i e , sinon 

naturellement, du moins civilement. Si donc le 
débiteur d 'une somme de 1000 , cautionnée par 
Titius, est lui-même créancier de 1000 que lui 
doit son créancier, le fidéjusseur sera libéré ; il op
posera la compensation avec succès quand m ê m e 
le débiteur garderait le silence (2). Mais , d 'aut re 
part, il n'est pas moins évident que si c'est le fidé
jusseur qui est en même temps créancier du créan
cier , la compensation qui s'opère à son profit ne 
peut porter aucun secours au débiteur principal ; 
car cette compensation s'opère dans l ' intérêt 
unique du fidéjusseur ; elle est une affaire à lui pe r 
sonnelle : elle ne saurait réfléchir sur le débiteur 
principal, qui n 'en reste pas moins tenu des causes 
entières de son obligation propre . Le fidéjusseur 

*'peut être valablement l ibéré , sans que pour cela 
le débiteur soit délivré de ce qu ' i l doit (3). 

471. Le fidéjusseur est l ibéré par la consomma
t ion de l'affaire pour laquelle il avait prêté son 
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418 DU CAUTIONNEMENT. 
caut ionnement (1). Si c'est l'affaire pr incipale qui 
est consommée, le débiteur et le fidéjusseur sor tent 
en même temps de l 'obligation. 

472. S i , au con t ra i re , c'est le seul caut ionne
ment qui prend fin , la libération du fidéjusseur n e 
délivre pas le débi teur principal . I l y a beaucoup 
d'exemples de caut ionnements qu i ont une fin à-
eux propre , sans que l 'obligation principale en soit 
at teinte. 

Ainsi celui qui a caut ionné un individu en p r e 
mière instance, n 'é tant pas censé l'avoir cautionné 
en cause d 'appel , est l ibéré par la sentence du 
p remie r juge qui l'a fait t r iompher (2). 

Celui qui a caut ionné un locataire pour un bail 
de six ans , n 'é tant pas censé cautionner le bail qui 
suit immédia tement , est l ibéré à l 'expiration du 
premier bail (3). 

Un fidéjusseur caut ionne le débiteur pour dix 
ans. u bout de ces dix ans il est libéré. C'est ce 
qu'Ulpien appelle fideussor, soins, temporeUberatus(ll), 
car le débiteur cont inue après ces dix ans à ê t re 
obligé. 

473. Du res te , le fidéjusseur est maître de r e 
noncer aux moyens de l ibérat ion qui lui sont per 
sonnels; et si, par un sacrifice officieux, il consent 
à payer ce que le débi teur doit encore , il n 'en a 
pas moins contre le débi teur l 'action mandati con-

(1) Marsili, n°- 9 7 , 99 , 10S, 109. 
(2) Ici., n» 108 . 
(3) Id.,n° 9 7 . 
^4) L. 29, § 6 , D . , Mandati. 
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(1) Ulp. , 1. précitée. 
(2) Suprà, n ° 3 3 9 . 
(3) Hering. , c. 20, §16. 

traria pour obtenir son indemnité (1). Il lui a été 
permis de n e pas se prévaloir d 'une exception i n 
troduite en sa faveur. Loin de nui re au débi teur il 
vient a son secours ; « et fidem implet, » comme dit à 
merveille le jurisconsulte Ulpien. 

474. Ce n 'est que lorsque l 'exception est com
mune au débiteur et à lui qu' i l ne lui est pas per 
mis d'y renoncer au préjudice de ce dernier (2). 

475. Enfin, pour t e r m i n e r , nous rappellerons 
que, dans le nombre des modes d'extinction du cau
tionnement, il en est un dernier qui est propre au 
fidéjusseur et qui provient de la faute du créan
cier. Ce point est très remarquable et très impor 
tant. Nous nous en occuperons dans le commen
taire de l 'art . 2037. 

ARTICLE 2 0 3 5 . 

La confusion q u i s 'opère d a n s la p e r s o n n e 
du débiteur p r i nc ipa l e t d e sa c a u t i o n , lors
qu'ils d e v i e n n e n t h é r i t i e r s l ' u n d e l ' a u t r e , 
n'éteint p o i n t l ' ac t ion d u c r é a n c i e r c o n t r e c e 
lui qui s'est r e n d u c a u t i o n d e la c a u t i o n ( 3 ) . 

SOMMAIRE. 

476. De l'extinction du cautionnement par confusion. 
477. De la confusion qui ne fait qu'éteindre le cautionnement 

et de celle qui éteint à la fois le cautionnement et l ' o 
bligation principale. 
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47S. Il y a différentes espèces de confusion. Toutes n'ont pas 
un égal degré d'énergie. 

479 . La plus radicale est celle qui s'opère par la réunion sur 
la même téte des qualités de créancier et de débiteur. 
Le créancier, en devenant son propre débiteur, est 
censé s'être payé lu i -même, et le cautionnement dis
parait. 

4 8 0 . Suite. 
4 8 1 . Mais la confusion n'enlèTe pas au fidéjusseur les droits 

qui lui étaient acquis auparavant. Elle n'a pas d'effet 
rétroactif à son préjudice. 

4 5 2 . La confusion venant à cesser et l'obligation principale 
renaissant, l'obligation du fidéjusseur renaitra-t-elle? 

453 . De la confusion qui n'affecte que le cautionnement. 
1 e r cas. Le débiteur devient héritier de la caution," 

ou vice versa. 
4 8 4 . Cette sorte de confusion ne doit pas nuire au créancier. 
4 8 5 . Suite. Exemple. 
4 8 6 . Objection tirée d'un texte de Papinien. 
4 8 7 . Conclusion. 
48S . L'effet de cette règle est que lorsqu'arrive cette sorte 

de confusion, le certificateur de caution reste obligé, 
et que les hypothèques données par la cantion ne sont 
pas éteintes. 

4 8 9 . Suite. 
4 9 0 . Réciproquement, la confusion dont il s'agit ne doit pas 
^ nuire au débiteur. Exemple. Renvoi. 

4 9 1 . Dernier cas de confusion, qui se vérifie quand le créan
cier succède à la caution, et vice versa. 

4 9 2 . Suite. 
4 9 3 . Le bénéfice d'inventaire empêche la confusion. 

COMMENTAIRE. 

û76. Nous avons vu , au n° 220 ci-dessus , que le 
caut ionnement s'éteint lors que le principal débi
teur hérite purement et s implement de la caut ion; 
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(1) Papin., 1. 3 , D . , De séparât. 
Scœvola, 1. 9 3 , § 2 , D . , De solut., et § 3 . 
UIp. ,1 . 5,D.,Defîdej. 
Pothier, n° 3 8 4 . 

(2) Ulp., 1. 8 , § 3 , D . , Oui satisèt. cogr 
Afric., 1. 2 1 , § 5 , D . , De fidejuisorlb. 

(3) L. 38 , § 1 , D . , De fidej. (Marcellus). 
Julianus, 1. 3 4 , § 8 , D . , De solulionibus. 
Paul, 1. 7 1 , D . , Defidejussoribus. 

(4) Pothier, n« 6 0 8 . 

car le débiteur ne peut être sa caution à lui-même, 
et lorsque le fidéjusseur passe à l 'état de débiteur 
principal le caut ionnement n 'a plus d'objet. Il 
s'éteint encore quand la caution héri te pu remen t 
et simplement du débi teur (1) ; comment , en effet, 
serait-il possible que le créancier se dût à l u i -
même un caut ionnement? 

Nous avons également v u , au n° 2 2 2 , que si le 
créancier héri te pu remen t et s implement de la 
caution, le cau t ionnement s 'éteint par confu
sion (2). Il n 'y a plus ni créancier , ni débi teur , n i 
par conséquent caution du débi teur . 

Le caut ionnement s 'é teint , enfin, lorsque l e 
créancier devient hér i t ier du débiteur p r inc ipa l , 
ou lorsque le débi teur principal héri te du c réan
cier (3). L 'anéant issement de l 'obligation p r inc i 
pale entraîne l 'anéant issement de l 'accessoire (4) . 

hll. Ici se retrouve la dis t inct ion, perpétuelle 
en cette mat ière , des causes d'extinction du cau
tionnement qui sont propres au caut ionnement et 
netouchentpas à l 'obligation pr incipale , et de celles 
qui éteignent tout à la fois l 'obligation principale 
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(1) Suprd, NO-< 443 et 444. 

(2) Pau!, !. 7 1 , D . , De fidej. ( l i b . 4 Quwt.). 
African., I. 2 1 , § 5 , D . , De fidej. ( l ib . 7 Qucttt.). 
Jauge art. 1301 C. c . 

(3) Suprà, a- 220 . 
Papin., 1. 3 , D. , De separationib. 

et le caut ionnement (1). Quand le créancier et le 
débi teur se confondent dans une même p e r s o n n e , 
tout s 'é te int , obligation principale et obligation 
accessoire du fidéjusseur. Mais lorsque la confusion 
n 'a lieu que du débiteur à la caut ion, ou du créan
cier à la caut ion, alors le caut ionnement seul dis
paraît et l 'obligation principale subsiste (2). 

478. Autre remarque importante . Bien que la 
confusion soit placée par l 'ar t . 1234 dans les cau
ses d'extinction des obligations (3) , il n'est pas 
vrai, cependant, qu'elle les éteigne toujours d'une 
manière complète, comme feraient le paiement et 
la prescription. 11 faut distinguer à cet égard les 
trois espèces de confusion exposées au n° 476; car 
ces trois espèces de confusion n'opèrent pas avec 
une égale énergie d'extinction sur l'obligation con
fuse. 

479. Prenons d 'abord la plus radicale des trois, 
celle qui s 'opère par la réunion sur la même tête 
des qualités de créancier et de débiteur. La con
fusion a ici des effets absolus. Elle anéantit tout, 
principal et accessoire. 

La raison en est simple : les qualités de débi
teur et de créancier sont incompatibles sur la 
même tête ; elles se détruisent donc réciproque-
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m e n t , de telle sorte qu' i l n 'en reste r ien. Dans ce 
cas , la confusion est semblable au pa iement ; con-
fusio est pro solutione, dit Cujas (1). Pa r suite, l 'obli
gation du fidéjusseur disparaît par une nécessité 
évidente : ratio evidcns et naturalis, dit le même j u 
risconsulte. Comme le créancier , en devenant son 
propre déb i t eu r , est censé s'être payé lu i -même , 
il n'y a plus dès lors de place pour un caution
nement (2). 

480. La confusion n 'é teint pas seulement les 
obligations civiles du débi teur ; elle éteint aussi 
ses obligations naturel les ( 3 ) , e t , par une consé
quence r igoureuse , elle exonère celui qui n 'avait 
cautionné que son obligation naturel le . 

481. Toutefois cette extinction n 'es t pas telle
ment absolue qu'elle enlève à la caution les droits 
qu'elle pouvait avoir acquis avant la réunion des 
deux qualités de débiteur et de créancier sur l a 
même tête. La confusion n 'a pas d'effet rétroactif 
contre les tiers. 
... <P,ar exemple : 

Ter t ius , caution de Secundus pour une somme 
de 10 ,000 , a payé à P r i m u s , c réanc ie r , u n 

«Jl^à-compte de 5,000. Bien que plusieurs années plus 
tard Pr imus soit décédé en laissant Secundus 

JM pour son unique hér i t i e r , bien que par-là la de t t e 

( l ) A d leg. 59 , Ad senatusc. Trebell. (sur le liv. 4 d e s 

Qucest. Pauli). 
(2) ld. 
(3) Alric. , 1. 2 1 , § 3 , D . , Defidej. 
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( 1 ) T . 4 , n ° ' S l S , 849 et suiv. 
(2) T. 2 , n« 977 , art. 1698 . 

Hip., 1. 2 , § 18, D . , De hared. tend. 

principale se soit éteinte et que le caut ionnement 
soit à l 'avenir sans obje t , il n 'en est pas moins 
vrai que Tertius conservera son action mandati con
traria, née avant la confusion, et qu' i l se fera rem
bourser des 10,000 dont il s'est appauvri . 

482. Si la confusion vient à cesser , l'obligation 
principale renaissant fera-t-elle renaî t re par con
tre-coup l'obligation accessoire du fidéjusseur? 
Cette question se résout par les principes que nous 
avons exposés dans notre commentaire des Hypo
thèques (1). 

La cessation de la confusion procède-t-elle d'un 
fait volontaire, émané de la personne qui réunissait 
les deux qualités de débi teur principal et de créan
cier? le caut ionnement ne renaît pas : Obligatio se
mel exstincta non reviviscit. 

Procède-t-elle d 'un fait nécessaire, ex causa an
tiqua et necessaria? le caut ionnement renaît : Non à 
morte, sed à sonino resurgit. 

Supposons que le débiteur ait hérité du créan
cier, ou que le créancier ait hérité du débiteur, et 
qu 'ensui le il ait vendu l 'hérédité à un t ie rs , cette 
vente fait cesser la confusion, comme nous l'avons 
vu dans notre commenta i re de la y ente (2). Mais 
parce que c'est un fait volontaire qui ne saurait 
nuire aux t i e r s , au fidéjusseur, cette cessation 
de la confusion ne fera pas revivre l'obligation de 
ce dernier . 
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CHAP. m . ART. 2035. ¿25 

Que si la confusion cesse parce que le testament 
d'où elle procédait est a n n u l é , la fidéjussion r e 
naît, ou, pour mieux d i r e , elle cesse de sommeil
ler. L'extinction n 'étai t pas irrévocable. 

483. Voilà tout ce que nous voulons dire ici de 
la confusion qui provient de la réunion des deux 
qualités de créancier et de débiteur sur la même 
tête. 

Passons à la confusion qui laisse subsister l'obli
gation principale et n'affecte que le caut ionne
ment seul. 

Un premier cas d'extinction a déjà été signalé 
par nous : c'est celui où le débiteur devient hér i 
tier de la caut ion, ou vice versa (1) . Ici une remar
que importante doit nous préoccuper. 

Puisque l 'obligation principale n 'est pas éteinte 
par cette espèce de confusion (l 'art . 1304 le dit 
expressément), il s 'ensuit que le droit du créan
cier demeure dans toute son intégrité sans qu 'on 
puisse ré torquer contre lui l 'extinction du cau
tionnement. Le caut ionnement sera éteint sans 
doute en ce sens, que s'il n'ajoute r ien à l'obliga
tion principale, celle-ci restera dominante et r en 
dra la fidéjussion sans objet. Mais s'il y a dans la 
fidéjussion quelque sûreté spéciale dont le c réan
cier a intérêt à se prévaloir , la confusion ne lui 
sera pas opposée. 

Expliquons ceci avec plus de détails : 

(1) Doneau, xv i , com. iv, n" 9 et 10. 
Suprà, no 220. 
Pothier, Pand.,1. 3, p. 374, n» 121« 

BIU Cujas



( 1 ) L. 95 , § 3 , D . , De fidej. 
(2) Suprà, n ° 220 . 

En fait, le créancier a r a rement in térê t à con
tester l 'extinction du cau t ionnement par la confu
sion dont il s'agit ici. Car il t rouve réun ies sur la 
même tête des garanties et des facultés qui aupa
ravant étaient répar t ies en t re deux. Il gagne même 
fréquemment à cette réunion , sans que le débiteur 
y perde. Est-ce en effet le débi teur qui a hérité du 
fidéjusseur? Eh b ien! le créancier va trouver le 
patr imoine du débiteur augmenté de l'actif qui 
était la garantie de la c réance , et ce sera le cas 
de dire avec Papinien : «Rei plenior invenitur obiiga-
tio (1). » Est-ce le fidéjusseur qui a hérité du dé
bi teur principal? Ce fidéjusseur, simple caution, 
pouvait a r rê te r les poursuites par les exceptions 
de discussion et l'exception cedendarum aciionum. 
Mais désormais le créancier n 'a plus rien à crain
dre de ce côté : le fidéjusseur est devenu débiteur, 
et sa qualité de débiteur paralyse ses exceptions 
comme fidéjusseur. 

Il est vrai que le mélange du patrimoine de la 
caution avec le patr imoine du débiteur peut avoir 
pour conséquence naturel le de grever de dettes 
considérables l'actif qui était libre entre les mains 
de la caution ; et ce serait là pour le créancier un 
danger grave., Mais la loi a pourvu à sa sûreté en 
lui permet tan t de demande r la séparation des pa
t r imoines (2) . 

Ainsi donc, la confusion n 'a , dans la plupart des 
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cas, que des avantages pour le créancier. En fait, 
elle ne lui nui t pas. 

484. En droit , elle ne doit pas lui nuire. 
C'est pourquoi , si par une circonstance particu

lière le créancier venait à avoir intérêt à séparer 
les deux qualités de débiteur et de fidéjusseur con
fuses dans la m ê m e personne, il pourrai t faire ces
ser ce mélange qui lui n u i t , et distinguer ce qui 
doit rester distinct toutes les fois qu'il y a utilité 
pour la conservation de sa position. 

Et par-là on voit que la confusion de l'accessoire 
n'opère pas avec l 'énergie que nous signalions au 
n° 479. Elle absorbe plus qu'elle ne détruit ; elle 
mélange plus qu'elle ne supprime ; et la confusion 
disparaît lorsque le droit des tiers et l 'équité exi
gent que l'on rende aux personnes leurs rôles dis
tincts. 

485. Un exemple va rendre cette règle pa l 
pable. 

J'ai prêté, dit Africain (1), une somme d'argent 
à votre esclave. Un homme libre l'a cautionné, e t , 
depuis que vous l'avez affranchi, il est devenu l 'hé
ritier de son fidéjusseur, ou son fidéjusseur est de
venu son héri t ier . Pourra- t-on me d i re , à moi , 
créancier : « La confusion a éteint le cautionne-
»ment; il ne reste plus qu 'une obligation na tu-
» relie sans valeur désormais , et vous n'avez rien 
» à prétendre ? » Nul lement! Durât causa fidejussio-
nis (2). 11 faut que je retrouve cette garantie de la 

(1) L . 2 1 , § 2 , D . , De fidej. (Cujas, tract, vu , ad African.). 
(2) V. Pothier, Pand., toc. cil. 
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(1) Sur la loi 95 , § 3 , D . , De solut., dans son com. du liv. 
2 8 Quasi. Papin. 

(2) Iste § est di/}icilis mullùm, dit Bartole. 
(3) Cujas, \i, Observai. 3 4 , et aussi dans son com. du liv. 

2 8 des Quœst. Papin. 
(4) Conjeet., lib. 8 ,c . 4 , n° 3 . 

fidéjussion que la confusion des deux personnes 
couvre d 'un voile, mais que mon in té rê t aperçoit 
dis t inctement , malgré le mélange des deux quali
tés ; sans quoi cette confusion me porterait p ré ju
dice, et je souffrirais d 'un fait qui n 'est pas le mien. 
Or (c'est la judicieuse r e m a r q u e de Cujas), le 
créancier qui a veillé à ses in térê ts , en prenant une 
caution, ne doit pas être victime de cette conception 
du droit qui absorbe la fidéjussion dans l'obligation 
principale : « Nonne iniquum est, ralionem juris, quœ 
causant fidejussoris, propter principalem obligationem 
quœ major fuit, exclusif, damno afftcere creditorem qui 
sibi diligenter prospexerat (1) ?» On ne saurait mieux 
dire. 

486. il semble cependant que Papinien est con
traire à cette jur isprudence dans la loi 95, § 3, au 
D. , De solut. Mais cette loi difficile (2), et évidem
ment altérée dans son texte par l ' incurie des co
pistes, ne peut servir de point d'appui à une théo
r ie aut re que celle d'Africain. Cujas, en s'aidant 
des livres grecs et de son ingénieuse érudit ion, a 
corrigé ce texte corrompu (3) avec un bonheur 
dont l'a loué le président Favre : « Quare valdè laudo 
quod ex GrœcisJacobus Cttjacius docuil (4). » Au moyen 
de cette res t i tu t ion , l 'ant inomie disparait , et l'on 
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(1) MM. Duranton, t. 18, n» 3 7 5 . 
Zacchariœ, t. 3 , p. 166 , noie (7). 
P;onsot, n' 5 2 3 . 

(2) Sur fa loi 95 , § Quoi vulgo, n° 3 . D . , De solut. 

reste dans les vrais principes exposés par Africain. 
Comment serait-il possible, en effet, que le créan
cier vît son droi t amoindri par un événement qui 
cumule sur la tête du débiteur une double obliga
tion? 
f, 487. Au surp lus , la question ne saurait être 
douteuse sous le C. c. ( 1 ) , et nous n 'avons pas à 
nous perdre dans des embarras de textes qui jadis 
ont fait éclore tant de controverses et en t re tenu de 
si vives disputes. La solution d'Africain est celle du 
bon sens, et c'est assez dire que le C. c. n 'en veut 
pas d'autre. Elle peut se résumer dans ces paroles 
de Bartole, interprète d 'une haute raison et qu i 
avait aperçu avec sagacité le vœu de la justice et 
de l'équité : « Tu debes scire quòd tune d e m ù m 
«successione exstinguitur obligatio fidejussoris, 
«quando per hoc , conditio crédi tons deterior non 
«fit (2).» 

488. Cette règle, que la confusion ne doit pas 
empêcher le créancier de dist inguer les qualités 
confuses quand il y a in térê t , reçoit une aut re a p 
plication remarquable dans le cas où le caut ionne
ment, que l'on représente comme é te in t , est lu i -
même garanti par un caut ionnement ou par une 
hypothèque. Notre article déclare que la confu
sion ne fait pas disparaître l 'obligation du certifi
cateur de la caution. 
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(1) Hering.jC. 20 , § 16, n" 46 et 47 , d'après Bartole. 
(2) Yoyei Cujas, tract. 7 , ad Afric, sur cette loi. 

Les interprètes du droi t romain n 'admet ta ient 
pas ce dernier point (1) , et ils se fondaient, pour le 
décider ainsi, sur la loi 38, § fin., D. , De solutionibus, 
empruntée aux écrits d'Africain. D'après cette 
loi, en effet, il est dit que puisque la confusion fait 
disparaître la personne du fidéjusseur, il n 'y a plus 
de soutien pour l 'obligation du certificateur (2). 

Mais cette conclusion n ' e s t - e l l e pas outrée 
toutes les fois qu'i l en résul te pour le créancier 
un véritable dommage ? Comment la concilier avec 
les doctrines que nous exposions aux numéros 
précédents et dont les interprètes eux-mêmes 
étaient les savants défenseurs? Comment n'avaient-
ils pas vu que le créancier ne doit pas perdre, par 
un événement qui n'est pas de son fait, une sû
re té qu'i l a pris soin de stipuler? 

Aussi notre ancien droit français avait-il r e 
poussé la doctr ine de la loi 38, § final. On y tenait 
(et l 'art . 2035 consacre ce point de jurisprudence) 
que le certificateur de caution n'est pas déchargé 
parce que la confusion s'est opérée dans la per 
sonne du fidéjusseur et du débiteur principal. La 
raison en est, 1° que la confusion ne saurait avoir 
des effets préjudiciables pour le créancier, toujours 
maî t re de t i rer du mélange des deux qualités 
celle qui lui est la plus avantageuse; 2°qu'en ré
pondant pour la cau t ion , le certificateur a aussi 
répondu pour le débiteur principal . 

489. De même, quand le fidéjusseur a hypothé-
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que un immeuble à la sûreté de son caut ionne
ment, la confusion dans les personnes du débi teur 
et de la caution ne prive pas le créancier du béné
fice de cette hypothèque. Il est s ingulier qu'Afri
cain , qui veut que le certificateur soit l ibéré par 
cet événement, enseigne au contraire d 'une m a 
nière positive que l 'hypothèque n 'en est pas af
fectée (1). Les interprètes ont cherché la raison de 
cette différence ; avec de la bonne volonté on t rouve 
toujours des arguments . Ils on t dit (2) : La condi
tion de l 'hypothèque est de du re r jusqu ' à ce que la 
dette principale soit éteinte. Il faut donc a t t endre 
cette solution finale pour dégager la chose hypo
théquée. Au contraire , le certificateur de caution 
ne répond que pour la caution. O r , si la caution 
disparaît, pourquoi faire durer plus longtemps 
l'obligation du fidéjusseur? Mais cette a rgumen ta 
tion montre plus d 'art dans le ra isonnement q u e 
de raison. Nous y avons répondu au n° 488. 

490. Si la confusion de l 'accessoire ne doit pas 
nuire au créancier et lui enlever ses garant ies , elle 
ne doit pas non plus être tournée contre le débi teur 
pour aggraver sa position. C'est ce qui a r r ivera i t 
cependant si le c réanc ie r , sous prétexte que la 
confusion a éteint le c a u t i o n n e m e n t , pré tendai t 
exiger une autre caution. Nous avons vu ailleurs (3) 
que ce serait un abus de l 'ar t . 2020. 

(1)L. 38, §/in., D . , C e solut. 
(2)Hering. , § 16 , n° 47 . 
(3) Suprà, n° 220 . 
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(!) L. 2 1 , § 5, D . , Defidcjuss. 

491. Maintenant, passons au dernier cas de con
fusion , c 'est-à-dire à celui où c'est le créancier 
qui succède à la caution, et vice versa. 

Ici encore la confusion a des effets extinctifs li
mités . Elle n 'est pas aussi absolue que nous l'avons 
vue aux numéros 478 et 479. 

Ainsi, elle n'efface pas le passé, et laisse subsis
te r les actions nées an té r ieurement . 

Par exemple, si, avant la confusion, le fidéjusseur 
avait payé quelque chose au créancier en extinc
tion de la dette principale, le créancier devenu hé
r i t ie r du fidéjusseur aura i t l 'action mandati contra

ria du chef de son au teur pour se faire rembourser, 
par le débi teur , de ces à-compte. Loin que la con
fusion fasse disparaître cette action, elle la t rans
por te sur la tête du créancier , et à son droit 
primitif elle ajoute, elle mêle celui de la caution. 
Les deux droits sont confus, mais ils ne sont pas 
paralysés l 'un par l 'autre. 

Il en est de même si c'est la caution qui, après 
avoir payé des à-compte au créancier, vient à lui 
succéder pu remen t et simplement. La confusion 
ne la prive pas de son action mandati contraria qui 
lui compétai t an té r ieurement . 

492. Et de m ê m e qu'el le ne saurait nuire aux 
actions nées contre le déb i t eu r , de môme elle ne 
saurait aggraver la situation de ce dernier. 

En voici une preuve donnée par Africain (1) : 
Un créancier hérite purement et simplement du 
fidéjusseur. Puis, supposant qu'i l s'est payé lui-
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(1) Supra, art. 2 0 2 8 . 
(2) L. 3 8 , § ult . , D . , De solulionibus. 

(3) Tract. 7, ad African. 
Sur la i. 21, § 5, D., Dc fid juss. 

même, il in tente l 'action mandati contraria contre 
le débi teur , ainsi que le ferait une caution qui 
aurait en réalité désintéressé le créancier. Cette 
action mandati a pour lui des avantages marqués. 
Car on sait que le mandata i re a droit aux intérêts 
ipso jure de tous ses déboursés, et le fldéjusseur, 
qui n'est qu 'un mandata i re sous ce rapport , jouit 
de ce privilège ( 1 ) . Or qu'arrivera-t-il ? Par suite 
de la supposition qu'i l a payé entre ses propres 
mains , le créancier va demander les intérêts de -
plein droit à compter du jour où la confusion s'est 
opérée. Doit-il en ê t re ainsi? La confusion doit-
elle avoir les effets d 'un paiement réel? Non, r é 
pond Africain, car il n 'y a pas eu de paiement. La 
confusion opère à sa manière et non pas à t i tre de 
paiement, et-rl né faut pas lui en at tr ibuer les pr i 
vilèges. S'il y avait eu un paiement , le principal 
débiteur serait l ibéré, et i l ne l'est pas. Reus obli-

gufus manetT Aussi Cujas, qu'on peut citer comme 
une autorité égale à Africain, dit-il très bien : 
« M*elkm lus adjungi quoi idem Africanus scripsit ( 2 ) ; 

ex quo intelligiinus, aliâ quâque ralione, confusionem 

non per omnia pro solulione cedere ( 3 ) . » 

Un .autre exemple de notre règle a été donné 
ci-dessus, au n° 2 2 1 . Nous avons vu que le créan
cier ne serait pas fondé à argumenter de cette 
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434 DU CAUTIONNEMENT. 

extinction du caut ionnement pour pré tendre qu' i l 
lui en doit être donné un aut re . 

493. Toutes ces difficultés disparaissent quand 
la succession est acceptée sous bénéfice d ' inven
ta i re ; car le bénéfice d ' inventaire a pour but 
d 'empêcher la confusion (1). 

ARTICLE 2 0 3 6 . 

La caution peut opposer au créancier tou
tes les exceptions qui appartiennent au débi
teur principal, et qui sont inhérentes à la dette ; 

Mais elle ne peut opposer les exceptions qui 
sont purement personnelles au débiteur. 

SOMMAIRE. 

494. D e s e x c e p t i o n s qu i a p p a r t i e n n e n t au déb i t eur p r i n c i p a l , 

e t d e l u s a g e q u ' e n p e u t faire le fidéjusseur. 

405. D i s t inc t ion e n t r e les e x c e p t i o n s réelles e t les e x c e p t i o n s 

personnelles. Les p r e m i è r e s s e u l e s passent à la c a u t i o n . 

4 9 6 . S u i t e . JÊÊÈ 
497. C o n c o r d a n c e d e l'art. 2036 e t d e l 'art . 1 2 0 8 C . c . 

495. D u paiement. 
Effets d u p a i e m e n t a v e c s u b r o g a t i o n , à l ' égard d e la 

c a u t i o n . 

4 9 9 . Suite. 
500. D e s i m p u t a t i o n s d e p a i e m e n t . 

5 0 1 . Les à -con i | i l e p a y é s par le d é b i t e u r sont censés d e v o i r 

é t e i n d r e la part ie d e la d e t t e n o n c a u t i o n n é e , p lu tô t q u e 

la part ie c a u t i o n n é e . 

502. Des offres. 
503. D e la r e m i s e faite a u d é b i t e u r . 

(1) Art . 802, §2. 
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m/ 
CHAP. m. ART. 2036. 

504. Les remises concédées à un failli ne libèrent pas la cau
tion. 

505. De la remise faite au débiteur animo donandi. 
506. De la transaction faite entre le débiteur et le créancier. 
507. Le débiteur ne peut aggraver par une transaction la 

509. Suite. Lois romaines. 
510. La chose jugée en faveur du débiteur profite à la cau

tion. 
511. Et la chose jugée contre le débiteur lui nuit. 
512. Suite. Diffère nce entre la chose jugée et la transaction. 
513. Du serment. 
514. La caution peut appeler du jugement rendu contre le 

débiteur principal. 
515. L'acquiescement du débiteur principal ne nuit pas à la 

caution. 
516. La caution ne pourrait pas appeler si le délai de l'appel 

était écoulé. 
517. De la compensation. 
518. De la contusion. 
519. De la prescription. 
520. Des moyens de nullité. 
521. De la résolution du contrat pour inexécution. 
522. Le bénéfice de l'art. 2036 appartient-il au fidéjusseur 

solidaire aussi bien qu'au fidéjusseur simple? 
523. Quid juris si le fidéjusseur s'est obligé comme débiteur 

principal ? 
524. Quid juris encore à l'égard du donneur d'aval ? 
525. Lorsque le fidéjusseur n'a pas opposé les exceptions qui 

compétaientau débiteur principal, ce dernier peut-il 
lui opposer qu'il s'est mal défendu? Renvoi !! 

508. Suite. 
position du fidéjusseur 

• m 

COMMENTAIRE. 

494. Puisque l 'obligation du fidéjusseur est la 
même que celle du débiteur principal ( idemjssc 
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(1) Supra, n" 7 , 2 1 , 29 , 45 , — 9 6 . 
(2) Art. 2 0 1 3 . Suprà, n° 96 . 
(3) Suprà, n ° 4 6 . 
(.4) Suprà, n" 45 , 46 , S9 , 9 3 , 107 , et surtout S9 et sulv. 

Pothier, n° 3 M . 
Mnrsili, n* 2 6 7 . 
Heriiig., c. 27 , part. 4 , n* 6 . 

(5) Arg. de la loi 6 2 , D. , De partis (Furius Anlhianus). 
(0) Suptà, 9 3 , 94 , 107. 

fidejubeo ) (1) ; puisque par u n e conséquence né
cessaire l'obligation du fidéjusseur ne peut excéder 
l 'obligation principale ni ê t re contractée sous des 
conditions plus onéreuses (2), on arrive à cette 
aut re conséquence n o n moins na tu re l l e , non 
moins évidente, savoir, que les moyens de défense 
qui protègent le déb i teur principal contre les exi
gences du créancier sont communes au fidéjus
seur , et lui appar t iennent au tan t qu'au débiteur 
principal (3) ; de telle sorte qu' i l peut s'en préva
loir, soit que le déb i t eu r en ait déjà usé avec suc
cès, soit qu' i l néglige ou refuse d'en user (4) : etiam 
invito reo (5). 

Nous avons même vu que le fidéjusseur ne 
pourrai t pas s ' interdire par des renonciations an
ticipées le droit de se prévaloir de ces moyens de 
défense; car ce serai t aller contre l'essence du 
caut ionnement . Le caut ionnement ne serait plus 
susceptio in se aliena; obligalionis (6). 

Pour met t re ces idées dans tout leur jour , nous 
allons examiner les pr incipales exceptions qu i , du 
débiteur pr inc ipa l , passent à la caution. 
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495. Mais auparavant il faut rappeler une dis
tinction capitale en cette matière, et déjà indiquée 
par nous dans notre explication de l'art. 2012 (1). 
C'est la distinction des exceptions réelles ( rei co~ 
hœrentes ) ( 2 ) , et des exceptions personnelles au 
débiteur. Les exceptions personnelles au débiteur 
et introduites en sa faveur par suite d'un privilège 
spécial ne passent pas à sa caution. Celle-ci ne 
peut se prévaloir que des exceptions appelées par 
les docteurs separabiles à personâ rei. 

496. Ainsi nous avons vu que les exceptions 
tirées de la minori té (3), de l'interdiction ( 4 ) , etc. , 
ne profitent pas au fidéjusseur, et qu'au contraire 
le caut ionnement n 'a été requis par le créancier 
que dans la crainte de ces exceptions et pour s'en 
garantir. 

Mais nous avons vu aussi que si l'exception est 
réel le , fonc iè re , ' e l l e profite au fidéjusseur (5). 
Nous avons donné pour exemple le dol, la lésion. 

497. Ces expressions : exceptions qui sont pure
ment personnelles au débiteur, n 'ont pas dans l 'art. 
2036 tout-à-fait le même sens que dans l 'art. 
1208 . Ainsi, lorsqu'il y a deux débiteurs soli
dai res , et que l 'un d'entre eux a quelque excep
tion tirée d 'un vice de consentement qui le con-

(1) S.uprà, n " 4 7 , 7 9 e t 8 3 . 
(2 ) L. 7 , § 1 , D . , Detxcept. 

P o t h i e r , n« 3 8 1 . 

(3) Suprà, n " 7 3 et su iv . 
( 4 ) N« 8 0 . 
(5) N* 8 3 . 
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(1) M. Zacchariae, t. 3 , p . 159, note (11). 
(2) Ari. 1250 et 1252 . 

Man coin, des Hypolli., t. 1, n" 3 5 3 . 

cerne seul, son codébiteur ne peut s'en prévaloir, 
parce que ce vice n 'engendre qu 'une exception 
purement personnelle en faveur de celui dont le 
consentement a été surpris , et qu' i l ne s'étend pas 
à l'obligation de celui qui de son côté a contracté 
sans dol, sans fraude et sans e r reur . Mais dans 
l'art. 2036 il n 'en est pas de même . Le vice du 
consentement du débiteur est c o m m u n au débiteur 
et à la caution. Car la caut ion, accédant à l'obliga
tion du débiteur principal, é tend jusqu 'à elle cette 
obligation même, avec ses qual i tés ou ses vices. 
Ces vices ne sauraient donc être considérés comme 
personnels au débiteur ; ils engendren t une excep
tion dont le fidéjusseur peut se prévaloir comme 
lui et même malgré lui (1). 

498. Ceci en tendu , occupons-nous des pr inci
paux moyens d'extinction qui réagissent du débi
teur principal sur la caution. 

Quand le débiteur principal a payé ce qu ' i l doit, 
le cautionnement tombe et le fidéjusseur est l i 
béré. C'est là une de ces vérités évid entes sur les
quelles le lecteur n 'a pas besoin ^u 'on insiste ici. 
Toutefois, si le créancier est payé avec des deniers 
qui ne sont pas ceux du débi teur , il peut subroger 
le bailleur de fonds dans ses droits t an t contre le 
débiteur principal que contre la caution (2). Il 
en est de même quand c'est le débi teur qui em
prunte des fonds à l'effet de payer sa dette : il peut 
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(1) Meme art. Mon com. des Hypotk., t . 1 , n° 3 5 4 . 
( 2 ) Loyseau, Off., 3 , 7 , 4 . 
( 3 ) Mon com. des Hypoth.y loc. cit. 
( 4 ) Dev i l i . , 4 0 , 1 , 5 3 0 . 

Dal . , 4 0 , 1 , 1 0 3 et 1 0 4 . 

subroger le prê teur dans les droits du créancier t a n t 
con t re lu i -même que contre la caution (1). 

499. Ainsi, l 'obligation de la caution peut su r 
vivre au paiement ; et il ne faut pas s'en é tonner , 
car il y a des paiements tels qu'i ls ne font q u e 
faire changer la créance de place et subst i tuer u n 
créancier à un aut re . De tels paiements peuvent 
donc être faits avec des réserves qui conservent les 
actions du créancier contre le fidéjusseur. Les a r 
ticles 1250 et 1252 ont réglé les condit ions de ces 
réserves. La plus essentielle est qu'elles ne soient 
pas faites ex intervallo. Car, un paiement non a c 
compagné d 'une prompte cession d'actions (2) é te in t 
tout-à-fait la dette (3). C'est d'ailleurs le seul 
moyen de p rémuni r le fidéjusseur contre des frau
des dangereuses. 

Si l 'on veut voir un exemple^de ces fraudes, il 
faut consulter un arrê t de la Cour de cassation du 
12 février 1840 

Un débiteur avait payé le créancier ; mais , afin 
de se ménager u n au t re e m p r u n t , il s'était fait 
donne r par lui une procurat ion en blanc pour 
t ranspor te r à d 'autres personnes , par forme de 
subroga t ion , cette même créance ainsi éteinte en 
réali té. Les cautions disaient aux cessionnaires : 
Que nous demandez-vous? Il y a eu pa iemen t , e t 
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(1) Infra, n"s 502 , 507, 515 . 
Suprà, n ° 4 9 4 . 

(2) Hering., c. 2 7 , part. 4 , n* S. 
D'après Imi'l . i , infra, n» 573 . 

ce paiement, fait purement et s implement, nous a 
libérés. Tout ce qui a eu lieu ul tér ieurement n 'es t 
qu 'un abus pour contracter d 'autres emprun ts e t 
étendre à ces nouvelles obligations notre caut ion
nement primitif. Mais ces actes frauduleux ne nous 
concernent pas ; le paiement a mis fin à notre ga
rant ie . Nous nous en emparons comme d 'une ex
ception qui nous appartient. 

Néanmoins, les cautions échouèrent par la raison 
que les tiers étaient de bonne foi et que les cau
tions avaient été représentées par le débi teur 
principal dans les actes authentiques qui avaient 
a t t r ibué à ces mêmes tiers les t ransports dont ils 
se prévalaient. L 'arrêt de la Cour de cassat ion, 
rendu contre les conclusions de M. Laplagne-Baris, 
est-il ent ièrement satisfaisant? Est-il bien vrai que 
le fidéjusseur soit représenté par le débiteur p r in 
cipal dans les actes qui lui nuisent et lui enlèvent 
des droits acquis (1) ? N'est-il pas certain en droi t 
que le débiteur principal « prodcsse, cicquirere, et 
NON NOCERE tenetur jîdrjussori (2)? L'art . 2038 ne 
déclare-t-il pas que le fidéjusseur est libéré par un 
paiement que lconque , et sa libération n 'est-elle 
pas même si favorable que l 'art . 2038 le déclare 
déchargé quand même le créancier serait évincé? 
Je crains que la faveur des tiers n 'ait a r raché aux 
magistrats une décision de droit qui va trop loin, 
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et qu 'on aurai t pu mieux motiver par les circon
stances part iculières de la cause? 

500. Si le fidéjusseur peut se prévaloir des paie
ments que le débi teur principal a faits en extinc
tion de la créance, par contre , il ne peut cri t iquer 
les imputa t ions de paiement consenties ent re le 
débi teur et le créancier en se conformant à la loi. 
Nous avons donné ci-dessus un exemple de cette 
règle (1). Elle reçoit son application dans le cas où 
le fidéjusseur n 'a cautionné qu 'une partie de la 
det te , et où par conséquent il aurai t in térêt à faire 
considérer la part ie cautionnée comme éteinte par 
les à-compte du débi teur plutôt que la par t ie non 
caut ionnée. 

501 . Lors même qu'i l n 'y aurai t pas d ' imputa
tion convenue, les à-compte payés par le débi teur 
sont plutôt censés éteindre la partie non caution
née que la part ie cautionnée. Le créancier n 'a 
exigé le caut ionnement que pour se p rémuni r 
contre le cas de non paiement (2). Le fidéjusseur 
n e saurai t t rouver dans ces à-compte une excep
tion dont il puisse profiter. 

502. Les offres suivies de consignation l ibèrent 
la caution lorsque se réalisent les condit ions exi
gées par les ar t . 1261 et \ 262 C. c. 

503. La remise faite au débiteur principal par 
le créancier profite à la caution (3). Dcbitcris 

(1) № 2 4 6 . 
(2) Suprà, n° 4 9 1 . 
(3) Art. 1287 C. c. 

Pothier, no» 378 E T 5 5 1 

Marsili, n" 276 . 
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convenlio, dit Paul , fidejussoribus proficiet (1 ) . 
504. Néanmoins, les remises concédées à u n 

failli par un concordat ne l ibèrentpas la caution (2 ) . 
La raison en est que ces remises sont déterminées , 
non pas par la volonté de l ibérer le débi teur , mais 
par la nécessité de sacrifier une par t ie de la 
créance pour sauver le reste. Elles ne donnent au 
failli qu 'une exception personnel le , non foncière , 
qui laisse subsister naturel lement la dette pour le 
surplus. Or, nous savons que l 'obligation naturel le 
peut servir de base à un caut ionnement . 

Vainement dirait-on que l 'action donnée aux 
créanciers contre la caut ion viendrait à réfléchir de 
la caution sur le débiteur par l 'action mandati, 
et qu'ainsi ce serait enlever d 'une main au débi teur 
ce qu 'on lui aurai t accordé de l 'autre. La réponse 
est que le fidéjusseur, étant lu i -même créancier du 
débiteur failli, est obligé de subir la loi du concor
dat et de faire la même remise que le créan
cier (3). 

505. Quid juris d 'une remise faite anima donandi 
au débiteur, mais sous la condition qu'el le ne p r o 
fitera pas au fidéjusseur? Ulpien décide que , dans ce 
cas, le fidéjusseur ne peut se protéger par l 'excep
tion propre au débiteur (4). D'après le droit des 

(1) L. 2 1 , § 5 , D . , Départis. 
(2) Art. 545 C. de c. 

Pothier, n° 3S1. 
Làmoignon, Descaut., t. 13 . 

(3) Suprà, n ° 3 4 3 . Pothier, toc. cit. 
(4) L. 2 2 , D . , De partis, 

lnfra, n°" 528 et 5 3 3 . 
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(1) №' 527 et suiv. 
(2) Sur la loi 2 1 , § final, D . , De partis , dans son c o m . 

Pauti ad. Edict., l ib. 3 . 

Pandectes , cette solution est i r réprochable . Elle ren
t re à merveille dans les rappor ts qui existaient alors 
en t re les trois personnes intéressées au cau t ionne 
men t . Elle maint ient au créancier la faculté d 'user 
de son droit en faveur du débi teur p r inc ipa l , et 
elle ne porte au fidéjusseur aucun préjudice. Ca r , 
d 'une p a r t , le fidéjusseur obligé de payer le c réan 
cier n ' en aura pas moins l 'action mandati contraria 
cont re le déb i t eu r , e t , de l ' au t re , il ne peut se 
p la indre de ce que le créancier s'est mis dans l ' im
possibilité de lui céder ses act ions contre ce m ê m e 
déb i t eu r . On verra plus bas, en effet ( 1 ) , qu 'avant 
J u s t i n i e n , le créancier n 'é ta i t t enu de céder ses ac
t ions que dans l 'état où elles é ta ient ; qu ' i l n 'avait 
aucune obligation de les conserver au fidéjusseur ; 
que les raisons d 'humani té qui avaient dé te rminé 
la jur i sprudence romaine à exiger du créancier 
une cession de ses actions ne permet ta ien t pas que 
cette cession lui devînt une cause de pré judice . 

Mais, comme l'a r emarqué Cujas (2) , ce t t e j u r i s 
p r u d e n c e , excellente dans l 'ancien d r o i t , n 'est 
plus admissible depuis que le bénéfice de discussion 
a été i n t rodu i t , et que par- là le créancier es t t enu 
de conserver ses actions au fidéjusseur cont re le 
débi teur . Le créancier q u i , par son fa i t , a pr ivé 
le fidéjusseur du bénéfice de cette cession, perd 
son droi t cont re lu i . Que serai t-ce d 'un c réan 
cier q u i , ayant renoncé à agir contre le d é b i -
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(1) Pulhicr, n° 3 8 1 . 
(2) Suprà, n» 4 9 1 . 
13) L. 0 2 , D . , De partis. 

teur , prétendrait agir contre la caution? Celle-ci ne 
lui dirait-elle pas : « Vous ne pouvez pas me céder 
» une action à laquelle vous avez renoncé. Toute 
» voie contre moi vous est donc fermée. » 

506. Lorsque le débiteur et le créancier ont 
t ransigé, et que la transaction contient des pactes 
avantageux, le fidéjusseur peut s'en prévaloir (1). 

507. Mais, par c o n t r e , le débiteur pour ra - t - i l , 
par une transaction qui aggrave sa position, aggra
ver celle du fidéjusseur? Non ! Le ûdéjusseur con
serve toujours le droit de prouver que la t r ansac 
tion déroge à la convention pr inc ipa le , et qu' i l 
doit dès lors rester dans les ternies de cette con
vent ion, la seule qui l'oblige. Si donc cette con
vention primitive renferme des exceptions oppo
sables au créancier, le fidéjusseur pourra en user, 
« etiam invito reo (2). » Car, comme le dit le jur isc . 
Furius Anthianus : « Semel adquisitam fidejussori 
» poeti exceplionem , ulteriùs ei invito, extorquen non 
» posse (3) ». 

508. De là cette conséquence remarquable : 
c'est que si une transaction favorable, faite en t re 
le débiteur et le créancier , est ensuite défaite par 
une transaction défavorable qui modifie la p re 
mière , le fidéjusseur peut répudier la seconde, et 
t irer de la première une exception contre le créan
cier. C'est la décision du même Furius Antbia-

BIU Cujas



(1) L . 02, D . , De pactis. 
(2) Ber ing . , c. 27 , part. 4 , n° 33 . 
( 3 ) Concitiatio legum, p . 5 5 . 

nus (1). Un créancier avait consenti à ne pas pour
suivre son créancier pendant trois ans , et c'était là 
u n pacte qui nécessairement profitait à la caution 
de ce débiteur. Plus tard, une nouvelle convention 
intervient par laquelle le débi teur et le créancier 
conviennent que la dette sera actuel lement exi
gible. Cette convention ne peut , en ce qui concerne 
le fidéjusseur, dé t ru i re l'effet de la p remière : c'est 
pour lui un droit acquis (2). 

509. Pau l , à la vérité, décide le contraire dans la 
loi 27, § 2 , D., De pactis. Passeribus a cherché à 
concilier cette ant inomie (3). Il passe eh revue les 
opinions de plusieurs inteprètes connus ou incon
nus ; et, après en avoir repoussé plusieurs comme 
capricieuses et d ivinatoires , il s 'arrête à celle-ci : 
Dans la loi 62, le jurisconsulte suppose que c'est le 
débi teur qui a stipulé un délai ; le créancier le lui 
a accordé sans faire de rése rve , et l 'on conçoit 
alors que le fidéjusseur puisse s'en prévaloir par un 
cont re-coup nécessaire, de telle sorte que des con
ventions postérieures ne puissent lui en enlever le 
bénéfice une fois acquis. Au contra i re , dans la loi 
27, § 2 , Paul suppose que le créancier n ' a consenti 
au délai que dans la vue du débiteur s eu l , et en 
re tenan t tous ses droits contre le fidéjusseur. 

Cette in te rpré ta t ion , qui ramène la thèse à l 'es
pèce dont nous nous sommes occupés au n° 5 0 5 , 
est ingén ieuse ; mais elle n 'es t qu ' ingénieuse : 
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(1) № 3 8 1 . 
(2) Loc.cit. 
(3) Hering., loc. cit. 
(4) L. 7, § 1, D . , De except. 

Pothier, n° 3 8 1 . 
Höring., c . 27 , § 4 , n« 16. 

(5) N» 347. 
(6) Sur la loi 1, D . , Judic. sol., n" 1 et 2 . 

l 'ant inomie existe. Pothier le reconnaît (1). Paul 
et Furius Anthianus sont évidemment en opposi
tion. Il s'agit de savoir lequel des deux l 'emportera , 
et je c ro is , avec Pothier ( 2 ) , que c'est le second. 
Au surp lus , dans la p r a t i que , l'opinion commune 
a toujours été conforme à la doctrine de Fur ius 
Anthianus (3). 

510. La chose jugéeen faveur du débi teur est aussi 
u n e exception dont le fidéjusseur peut a rgumen
ter contre le créancier (4). La sentence qui décide 
que le débiteur est l ibéré , ou que l'obligation est 
radicalement nul le , porte sur la chose même (non 
inpersonam, sedin rem); et elle profite au fidéjusseur 
sans qu'il ait été appelé au procès. 

511 . Mais que dirons-nous de la chose jugée 
contre le débiteur principal? Le créancier peut-il 
la tou rne r contre la caution? 

Les docteurs ont beaucoup controversé cet te 
question. In quo jura et doctores videnlur varii, dit 
Marsili (5). Bartole (6), qui l 'examine, fait une dis
t inction entre celui qui a cautionné un contrat et 
celui qui a cautionné les effets d 'un jugement . Le 
fidéjusseur d 'une convention , di t - i l , ne peut ê t re 
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(1) C. 2 7 , part. 4 , n° 1 6 . 
(2) M. Merlin (Quest, de droit, v° Chose jugée, § 18 , n° 5 , ' 

et v° Acquiescement). 
(3) T. 1 , n° 4 4 2 . 
(4) Sur la loi 7, C , De evict. 
(5) Arg, d'un arrêt de cassât, du 27 nor. 1 8 1 1 . 

D e v i l l . , 3 , 1 , 4 2 9 . 
Ealloi , Caution, p . 406 . 

(6) Junge Pothier, Vente, n° 1 1 2 ; 
Et Brunemau sur la loi 7 , C , De evict. 

poursuivi en vertu de la chose jugée avec le débi
t e u r pr incipal ; il peut la remet t re en question. 
« Undè teneo hoc pro vero quôd in fidejussore conlracltis 
» non fit execulio sine novo processu. » Quant à celui 
qu i a caut ionné les suites d 'un j u g e m e n t , Bartole 
croit que la sentence rendue contre le débi teur 
principal est de plein droit exécutoire contre le fi-
déjusseur. 

512. Mais nous pensons , avec Henrys ( 1 ) et 
Merlin (2), que le jugement rendu contre l 'obligé 
principal réagit contre la caution. J 'a i donné u n 
exemple de cette vérité .dans mon commenta i re de 
la Vente (3). Lefidéjusseur a une obligation dépen
dante de celle du débi teur . Totum pendet, dit Doneau, 
ex obligatione principalis rei (4). Et celui-ci est sou
vent plus capable que lui pour défendre à la de
m a n d e ; il est mieux ins t ru i t des moyens et des 
faits, et le fidéjusseur est censé lui avoir donné 
manda t pour soutenir les intérêts communs (5). 
Au surp lus , cette opinion est expressément consa
crée par la loi 7, au C., De evict. (6). 

En cela, la t ransact ion diffère de la chose jugée 
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à laquelle elle est souvent comparée. Un fidéjusseur 
n'est pas censé prévoir les transactions par les
quelles il plaît au débiteur de modifier ses obliga
t ions; mais il est censé savoir que ce débi teur aura 
des procès et qu'il en sera le défenseur le meil leur 
et le plus zélé. 

513. Le serment prêté par le débiteur l ibère la 
caution (1). Par con t r e , le refus que fait le débiteur 
de prêter le serment qui lui est déféré peut-il être 
opposé par le créancier à la caution ? Peut-on aussi 
lui opposer le serment déféré par le débiteur au 
créancier , et prêté par ce de rn i e r , sur le fait du 
paiement de la dette principale? L'affirmative n 'est 
pas douteuse ; ca r , dans tous ces cas , un jugement 
intervient pour condamner le déb i t eu r , et nous ve
nons de dire que la chose jugée contre le débiteur 
tourne contre la caution (2). 

514. La caution peut appeler du jugement rendu 
en premier ressort contre le débiteur principal. 
L'appel est un moyen qui lui compète, m ê m e 
quand le débiteur condamné ne voudrait pas en 
user . 

515. Il suit de là que l 'acquiescement du débi
teur ne lui fermerait pas la voie de l 'appel. Tout 
moyen de défense appart ient au fidéjusseur, ciiam 
invito reo (3). C'est ce que décide expressément 

(1) Pomp.j 1. 42 , D . , De jurej. 
Polluer, n° 3S1 , art. 1365 . 

(2) M.Ponsot , n" 560 . 
Conlrà, M.Duranlon, t. 13 , n° 607 . 

(3) Suprà, n» 494 . 
l l c n u g . , p. 27 , part. 4, n° 11 . 
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(1) L. 5, D . , De appellai. 
(2) M. Merlin, Q. de droit, v" Acquiescement. 
<3) Grenoble, 18 janvier 1832. 

M. Ponsot, n° 566 . 
Contra M. Merlin, 0. de droit, Appel., § 8 . 

(4) Arg d'un arrêt de cassât, du 27 nov. 1811 . 
Devi l i . , 3 , 1, 4 2 9 . 
Dalloz, Caution, p . 406 . 

(5) Loc. cit. 
(6) T. 1 3 , no 517 . 
(7) T . 3 . p . 160 . 

n. 29 

Marcianus (1) : Itemfidejussores pro eo pro quo inter-
venerunt. Igitur et vendiloris fidejussor appellabit licet 
emptor et vendilor adquiescant (2). 

516. Mais elle ne pourrai t pas appeler si le délai 
de l 'appel était écoulé (3). Il importerai t peu qu 'on 
ne lui eût pas signifié personnellement le jugement ; 
il suffirait qu' i l eût été signifié au débiteur ; car le 
fidéjusseur a été représenté par le débiteur (a), e t 
la signification faite au débiteur est censée faite au 
fidéjusseur. 
- V o i l à pour ce qui concerne l 'appel. 

A l 'égard de la tierce opposi t ion, elle ne saurai t 
appar teni r à la caution. En effet, le fidéjusseur a 
été représenté dans l ' instance par le débiteur p r in 
cipal. Notre proposition s'appuie sur un arrêt de 
la Cour de cassation du 27 novembre 1811 por tant 
cassation d 'un arrê t de Lyon du 8 octobre 1809 (5). 
Je m 'é tonne qu 'une opinion contraire ait été ensei
gnée par MM. Duranton (6) et Zacchariae (7). 

517. Lorsque le débi teur est libéré par la com
pensation , le fidéjusseur acquiert aussi par-là sa 
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(1) Pothier, n° 378, art. 1294 C. c. 
(2) T. 1, n° 103. 
(3) Art. 520 G. de corn. 

l ibération (1). Nous verrons tout à l 'heure si cet te 
proposition s'applique au fidéjusseur solidaire. 

518. La confusion nous a occupés dans le com
menta i re de l 'art . 2035. Nous y renvoyons. 

519. La prescription, qui éteint la dette princi
pale, éteint aussi le caut ionnement . C'est pourquoi 
nous avons enseigné, dans notre commenta i re de la 
Prescription (2), que le débiteur ne peut r enonce r à 
la prescription acquise malgré la cau t ion , et que 
celle-ci n 'est pas liée par l 'abandon qu' i l plairai t 
au débiteur de faire d 'une exception qui s 'étend 
jusqu 'à elle. 

520. Nous avons déjà vu, dans le commenta i re 
de l 'art. 2012, l'influence que les moyens de n u l 
l i t é , lésion et rescision qui affectent le contra t , 
peuvent avoir sur le caut ionnement . Nous y ren
voyons. 

521. Nous ajoutons ici que lorsque la résolu
tion d 'un contrat a lieu pour raison d ' inexécution, 
la caution qui y est in tervenue pour en garant i r les 
effets ne peut a rgumenter de cette résolut ion pour 
se prétendre libérée. C'est ce dont nous voyons u n 
exemple dans la mat ière des faillites (3). La résolu
tion du concordat ne l ibère pas les cautions qui 
y sont intervenues pour en garantir l 'exécution. 
Tandis que l 'annulation du concordat , soit pour 
dol, soit pour autre cause analogue, libère de plein 

BIU Cujas



(1) Même article. 
(2) T. 3 , p . 158, note (10) . 
(3) № 568 . 
(4) Palais, t. 16, p. 676 . 

Devil l . , 6 , 2 , 4 3 3 . 
Dalloz, t. 2 , p . 4 1 5 . 

droi t les cautions (1), l ' inexécution des conditions 
du concordat et la résolution qui s 'ensuit lais
sent la caution sous le poids de ses obligations. La 
raison en est que c'est précisément afin de se p r é 
m u n i r contre cet événement que le cau t ionne
m e n t a été stipulé. 11 serait donc absurde de libé
re r la caution alors que se réal ise le fait qui met 
en évidence l 'utilité de son intervent ion. 

522. C'est une question controversée que de 
savoir si le bénéfice de notre article est l imité au 
fidéjusseur s imple, ou bien s'il s 'étend aussi au 
fidéjusseur solidaire. Notez bien que je ne parle 
pas de celui qui s'est obligé comme débiteur princi
pal, et que notre question ne roule que sur le cas 
où le fidéjusseur a s implement promis la solida
r i té . ' à 

M! Zacchariae (2) et M. Ponsot (3) pensent que 
l 'art . 2036 est général et qu' i l embrasse les cau
tions solidaires autant que les cautions simples. Au 
con t r a i r e , un ar rê t de la Cour de Colmar, du 
16 ju in 1821 ( 4 ) , a décidé, par a rgument des a r 
ticles 1294, § 3 , et 1208 , que la compensation de 
ce que le créancier doit au débiteur principal ne 
peut être opposée par la caution solidaire; et l 'on 
pour ra i t joindre à cette décision l 'enseignement de 
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(1) T. 18, n'332. 

M. Duranton, qui ne veut pas qu 'on mette de dif
férence entre le fidéjusseur solidaire et le débiteur 
solidaire (1). 

Dans le fait, Lossaint, adjudicataire d 'une pièce 
de terre appartenant aux époux Gsell , paie à la 
veuve Conrad la somme de 1092 fr., mon tan t d 'une 
obligation souscrite au profit de cette dernière par 
les vendeurs et cautionnée solidairement par 
F. Gsell. Au moyen de ce pa iement , Lossaint est 
subrogé dans tous les droits de la veuve Conrad. 
Mais ces droits étaient insuffisants pour protéger 
Lossaint contre les conséquences du paiement qu'i l 
avait fait imprudemment à la veuve Conrad ; me
nacé de payer deux fois u n e par t ie de son prix, 
Lossaint actionna F. Gsell en remboursement de 
la somme de 1092 francs; se prévalant de sa sub
rogation dans les droits de la veuve Conrad. 
F. Gsell lui répond : Vous étiez tout à la fois débi
t eu r de votre prix envers les époux Gsell, et créan
cier de ceux-ci comme subrogé à la veuve Conrad. 
Il y a donc eu compensation. Votre t i t re s'est 
éteint, par conséquent, jusqu 'à due concurrence , et 
comme je puis profiter des exceptions du débi teur 
pr incipal , j e vous oppose cette exception de com
pensation , de même qu'i l aura i t pu le faire lu i -
m ê m e . 

Est-il bien vrai, cependant , qu' i l y eût compen
sat ion? Le prix é tant affecté aux créances hypo
thécaires, pouvait-on dire que Lossaint était débi-
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teur des époux Gsell , et que ceux-ci avaient pu 
compenser avec lui ? 

La Cour de Colmar décida en premier ordre que 
la compensation n 'avait , dans ce cas, aucune valeur, 
et , à mon sens, elle avait pleinement raison. Mais, 
pour donner à son arrê t plus de force, elle crut de 
voir se placer dans l 'hypothèse même de la com
pensat ion; et l à , s 'autorisant de l 'art . 1294 du 
C. c . , e t d e l a circonstance que F. Gsell était caution 
solidaire, elle déclare qu 'aucune compensation ne 
peut ê t re opposée par ce dernier . 

Cette solution est grave. Je la déclare su r - l e -
champ dangereuse et mauvaise. Il n 'y a de vraie 
que l 'autre opin ion, celle qui consiste à dire que 
l 'art . 2036 profite à la caution solidaire comme à 
la caution simple (1). Non-seulement le fidéjusseur 
solidaire peut opposer la compensation de ce que 
le créancier doit au débiteur principal , bien que le 
codébiteur solidaire ne le puisse pas, mais m ê m e 
il peut a r g u m e n t e r de tous les vices de consente
men t qui affectent l'obligation principale, bien que 
le codébiteur solidaire ne puisse t i re r une excep
tion de ces vices lorsqu'ils sont part iculiers à son 
codébiteur (2). 

Pour le prouver , il y a un point fondamental à 
éclaircir. Le fidéjusseur solidaire n'a-t-il le rôle de 
fidéjusseur que dans ses rappor ts avec le débiteur 
principal ? Est-il lui-même un vrai débiteur p r inc i -

(1) M. Toullier, t. 7 , n° 376 . 
M. Dalloz, t. 2 , p . 416 , note. 

(2) Art. 1208 . 
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(1) Supra, n' 2 4 1 . 
(2) № 2 2 . 
(3) N" 22 , 2 9 , 4 5 . 
(4) Hering. , c. 27 , part. 1, n" 7 4 . 
(5) Suprd, n° 2 4 1 . 

pal à l 'égard du créancier (1) ? Poser cette ques
t ion , c 'est , ce me semble , la résoudre. Celui qui 
déclare s'engager comme caution exclut, par cela 
même et nécessairement, la qualité de débiteur 
principal. La solidarité promise ne change rien 
à cette situation tirée de la nature des choses et 
proclamée par la puissance des mots . 

Nous avons dit ci-dessus que le cau t ionnement 
est par son essence un cont ra t accessoire (2 ) , 
qu'il ne fait qu 'é tendre au fidéjusseur l 'obligation 
même du débiteur principal (3). Tout cela est-il 
détruit parce que le ûdéjusseur s'oblige solidaire
m e n t ? Dès l ' instant qu'il re t ient la qualité de f i d é 
jusseur, ne retient-il pas en même temps ce qui est 
de l'essence du caut ionnement? N'est-il pas v r a i 
qu'i l n 'a voulu qu ' in tervenir pour au t ru i ? N'est- i l 
pas vrai, en se repor tant à la cause et à l 'origine de 
son agissement, que ce n 'est pas comme déb i teur 
principal qu'il a entendu s'obliger, mais seu lement 
comme intercesseur pour au t ru i (4)? Et, dès lors , 
si son obligation reste obligation accessoire à l ' o 
bligation principale , peut -on dire qu ' à l 'égard du 
créancier avec qui il a stipulé et réservé sa quali té 
de fidéjusseur, il est un vrai débi teur principal (5) ? 
N'associe-t-on pas deux qualités inconciliables 

BIU Cujas



CHAP. n i . ART. 2036. 455 

quand on veut que le fldéjusseur solidaire soit u n 
débiteur principal ? 

11 est vrai que l 'art . 2021 du C. c. dit que lors
que le fldéjusseur s'est obligé sol idairement , son 
engagement se règle par les principes qui ont été 
établis pour les dettes solidaires. Mais ceci n e 
doit s 'entendre que secundum subjectam materiam.he 
législateur avait en vue le bénéfice de discussion, 
auquel la clause de solidarité est une renoncia t ion; 
il avait en vue le droit de poursuivre la caution de 
pr ime abord , comme dans le cas de l 'art. 1203, 
e t , sous ce r appor t , le fidéjusseur solidaire est 
comparable au codébiteur solidaire. Mais , de ce 
qu' i l lui est comparable dans ce cas part iculier , il 
ne s 'ensuit pas qu' i l lui soit semblable dans tous 
les autres . Rien n'est plus dangereux que de géné
raliser les analogies ; car l'on risque à chaque 
instant de tomber dans la confusion. Or , ce s e 
rai t sortir du point de vue que le législateur avait 
sous les yeux quand il édictait l 'article 2 0 2 1 , q u e 
d 'étendre cet article à une situation différente, 
à une situation que le législateur trai te dans u n e 
aut re section. Le droit de se servir des exceptions 
propres au débiteur découle d 'une aut re source 
que le bénéfice de discussion. Il ne faut donc pas 
faire peser sur le premier les présomptions de r e 
nonciation particulières au second. Il ne faut p a s 
amoindri r un droit substantiel , l ég i t ime, i n n é , 
avec la même facilité qu 'on amoindri t une faveur 
exorbitante du droit commun. Si la stipulation de 
solidarité est une preuve manifeste et directe q u e 
le fldéjusseur a renoncé au bénéfice de discussion, 
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(1) Scaccia, § 1, quœst. 7, part. 3 , nunt. 17, n°'S et 9 . 1 

Statut Genuœ, iv, c. 12 , § ult. 
Turri, De cambio, disp. 1, queest. 17, n o s 2 1 , 2 2 . 

(2) Loc. cit. 

elle ne prouve pas le moins du monde qu'il ait 
renoncé à son rôle de débi teur accessoire et aux 
privilèges qui en découlent naturel lement . 

523. Au reste, toute difficulté disparaîtrait si le 
fidéjusseur s'était obligé comme débiteur principal. 
Il est clair qu'il ne pour ra i t opposer les exceptions 
ex persona débitons, car il serait lu i -même débi teur 
direct , principal , solidaire (1). 

52/i. Ces distinctions nous conduisent à examiner 
si le donneur d'aval peut se prévaloir du bénéfice 
de notre ar t icle . 

La raison de douter vient de ce qu 'en règle géné
rale, ceux qui apposent leur signature sur une let tre 
de change ou billet de commerce sont censés vou
loir s'obliger comme débi teurs principaux : Scaccia 
nous apprend même qu 'à Gènes le texte du s ta tut , 
assimilant pleinement les cautions d 'une let tre de 

< change à des débiteurs principaux, ne leur pe rmet 
tait pas de se prévaloir des exceptions ex persona 
ipsius principalis (2). 

Mais, en supposant que le statut de Gènes t ienne 
le donneur d'aval pour débi teur p r inc ipa l , ce qui 
ne m'est pas ent ièrement démontré , je réponds q u e 
notre Code de commerce est loin de conduire à un 
résultat aussi dur . L 'ar t . 141 voit dans le donneu r 
d'aval un garant (le mot s'y trouve éc r i t ) , et c'est 
assez dire qu'il ne faut pas le met t re dans la classe 
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CHAP. n i . ART. 2036. 457 
des débiteurs principaux. L'article 142 complète 
cette conséquence en ajoutant qu'il est tenu soli
dairement et par les mêmes voies que les t i reurs ou 
endosseurs. Solidairement ! Je l 'accorde ! mais une 
caution solidaire n 'est pas un débi teur p r inc i 
p a l , et l'on a de tout temps distingué celui qui 
cautionne solidairement et celui qui ent re dans 
u n contrat comme codébiteur principal. Par les 
mêmes voies!! D o n c , s'il y a des moyens qui 
exonèrent le débi teur pr incipal , des moyens qui 
font qu'il n 'est pas t e n u , le donneur d 'aval , qu i 
n 'est tenu que par les mêmes voies, peut s'en préva
loir comme il s'en prévaudrai t lu i -même. Caution, 
véritable caution, et non pas débiteur pr incipal , 
il jouit du droit écrit dans notre article. Obligé 
quand le débiteur principal est obl igé, il est l ibéré 
quand le débiteur principal est libéré par que l 
que moyen de droit ou par quelque exception 
réelle (1). 

525. Lorsque le fidéjusseur n 'a pas usé cont re 
le créancier des exceptions qui compétaient au dé 
bi teur p r inc ipa l , et qu 'ensui te il exerce son re
cours contre ce dern ie r , le débiteur peut-i l lui op
poser qu'i l s'est mal défendu? Voyez ce que nous 
avons dit aux n 0 3 383 et 384. 

F (1) M. Merlin, Q. de droit, v° Aval, § 2 . p. 6G4, col. 2 , et 
§ 3, p . 6 6 5 , col. 2 . 

M. Ponsot, no 4 2 3 . 
M. Nouguier, Lettres de change, t. 1, p . 322 , 3 2 3 . 

, 
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ARTICLE 2 0 3 7 . 

L a c a u t i o n est d é c h a r g é e lo r sque la sub ro 
g a t i o n a u x d r o i t s , h y p o t h è q u e s e t pr iv i lèges 
d u c r é a n c i e r ne p e u t p l u s , p a r le fai t de ce 
c r é a n c i e r , s ' opé re r en f a v e u r d e la c a u t i o n . 

SOMMAIRE. 

526. De l'extinction du cautionnement par la faute du créan
cier. Le créancier perd le bénéfice du cautionnement 
si par son fait il se met dans l'impossibilité de céder au 
fidéjusseur les actions qu'il avait contre le débiteur. 

527. Ancien droit romain. Le créancier ne contractait pas 
avec le fidéjusseur l'obligation de lui conserver ses a c 
tions. Il était censé faire assez en cédant ses actions 
telles quelles. 

528 . Preuve tirée de la loi 2 2 , D . , De partis. 
5 2 9 . Et de la loi 15, § 2 , D . , De fidej. 
5 3 0 . Raison de cette jurisprudence. 
5 3 1 . Suite. La cession d'actions manquant, le fidéjusseur d e 

vait se contenter de l'action mandait contraria. 
5 3 2 . Il en était autrement cependant dans le cas où il y avait 

mandatum pecuniœ credendœ. 
Raison de cette différence entre le caut ionnement 

et le mandat um pecuniœ credendœ. 
5 3 3 . Résumé du droit des Pandectes. Il est certain que le 

créancier devait céder ses actions telles quelles et sans 
être garant. 

Changement sous Justinien. Introduction du b é n é 
fice de discussion. Le résultat en est que le créancier 
doit conserver au fidéjusseur les actions au moven des 
quelles la discussion peut être fructueuse. 

534 . Celte obligation du créancier n'a pas d'autre source que 
le bénéfice de discussion. 

535 . Pothier n'a pas traité ce point convenablement. 
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y 

536 . Il ne donne aucune bonne raison pour expliquer cette 
obligation du créancier de conserver ses droits intacts 
au fidéjusseur. Au contraire, il en donne qui seraient 
excellentes pour prouver que le créancier ne doit pas 
de garantie. 

537. Suite. Auteurs qui ont mis le doigt sur la difficulté. 
5 3 8 . Le Code civil a aussi voulu que le créancier fût tenu de 

conserver ses actions au fidéjusseur ? 
Mais quel en est le motif? N'est-ce pas à cause du 

bénéfice de discussion ? 
5 3 9 . L'art. 1251 , à lui seul, ne saurait être un argument 

pour décider que le créancier doit conserver ses actions 
au fidéjusseur. 

On ne peut expliquer ce point de droit que par le 
bénéfice de discussion. 

540 . Réponse aux auteurs qui ont nié la liaison de l'art. 2037 
avec le bénéfice de discussion. 

5 4 1 . Suite. 
542 . Suite. L'introduction du bénéfice de discussion a permis 

aux interprètes d'argumenter de la loi 95 , § 1 1 , D . , 
De sotut.y qui, sans ce bénéfice, aurait été inappl i 
cable. 

5 4 3 . Preuve que le bénéfice de discussion a exercé une i n 
fluence nécessaire sur la cession d'actions et a ampli
fié les obligations du créancier. 

5 4 4 . Le bénéfice de discussion, quoique introduit à titre de 
grâce, a limité cependant le droit du créancier. 

5 4 5 . Suite. 
546 . Suite. Une de ces limites c'est de l'obliger à ne pas perdre 

ses droits contre le débiteur. 
547 . C'est le sentiment de Voët. Solidité de son opinion. 
5 4 8 . Explication des lois romaines qui la fortifient. Réponse 

à quelques objections. 
5 4 9 . Suite. 
5 5 0 . Nouvelle preuve de la liaison du bénéfice de discussion 

avec l'obligation d u créancier de conserveries actions 
intactes. . 
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5 5 1 . Suite. 
552. Quelles personnes peuvent se prévaloir de notre ar 

Embarras de cette question pour plusieurs. 
553 . Le créanciei ne peut décharger une caution sans nuire 

à l'autre caution. Celle-ci peut lui opposer l'art. I 
554 . Lois romaines contraires à cette solution. C'est 1 intro

duction du bénéfice de discussion qui a fait qu'elles 
n'ont pas été suivies depuis. 

555. Interprétation de Cujas. Raison solide donnée par lui 
après quelques contradictions. 

556. Suite. 
557 . Le fidéjusseur solidaire peut-il invoquer l'art. 2 0 3 7 de 

même que le fidéjusseur simple ? 

558. Arrêt de la Cour de cassation qui décide l'affirmative, 
par la seule raison que l'art. 2037 ne distingue pas. 

Insuffisance d'un tel mode d'interprétation. 
559 . Arrêts contraires. 
5 6 0 . Ce ^ont ces derniers qui sont les seuls juridiques. 
561 . L'art. 2037 s'appliquc-t-il à celui qui, sans être propre

ment caution, a hypothéqué son bien a la sûreté de 
l'engagement? 

562. Quid à l'égard du tiers détenteur ? 
563 . L'art. 2037 ne doit pas être étendu à deus débiteurs 

principaux qui ont contracté solidairement. 
564 . Des faits qui constituent la faute du créancier et qu'on 

peut lui reprocher. 
565 . Des omissions, des négligences. 
566 . Suite. 
567. Suite. 
56S. Le créancier est-il responsable de l'insolvabilité du d é 

biteur, sous prétexte qu'il aurait pu le poursuivre plus 
tôt et alors qu'il était in bonis? 

569. Est-il responsable de cette insolvabilité quand il y a 
futejussio indemnitalis ? 

570. D'après l'art. 2037 , le fidéjusseur a-t-il droit à ce que 
le créancier lui conserve, non-seulement les recours 
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(1) Art. 2029 . 
Suprà, n" 3 4 5 . 

(2) Suprà, n°' 345 , 3 4 7 . 
Pothier, n " 4 2 8 , 519 , 520 . 

et actions existant à l'époque du contrat, mais encore 
les droits et actions que ce même créancier a acquis 
postérieurement ? 

5 7 1 . Suite. 
572 . Quand la subrogation aux droits du créancier n'est d e -

Tenue impossible que pour partie, la caution n'est 
libérée que dans la même proportion. 

COMMENTAIRE. 

526. L'article 2037 signale une nouvelle cause 
d'extinction du caut ionnement , et cette cause pro
vient de la faute du créancier. Lorsque le c réan
cier s'est m i s , par son fait, dans l 'impossibilité de 
subroger le fidéjusseur à qui il demande paiement, 
dans ses dro i t s , hypothèques et pr ivi lèges, le fidé
jusseur est déchargé, et le créancier succombe 
sous l'exception cedendarum actionum. Cette dispo
sition est le complément , mais non pas la consé
quence , de la subrogation que la loi assure au fi
déjusseur (1). Par l'effet de notre art icle, le fidéjus
seur a dû compter , pour se faire indemniser , non-
seulement sur l 'action mandali contraria, mais en 
core sur le droit d 'user des privilèges, sûretés et 
garanties dont est investi le créancier. Le créancier 
qui t rompe cette légitime espérance est r ép réhen -
sible ; il occasionne un d o m m a g e , il doit le r épa
r e r (2). 

Tel est le résumé des doctrines sur lesquelles 
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(1) Cujas, récit , solenn., sur la loi "22, D. , De pactis. 
Favre sur cette loi. 
Pothier, n° 381 ( Oblig.), 5 2 0 . 

(2) L. 17, D . , De ftdej. 
L. 2 , C , De futej. 

(3) Je le cite suprà, u° 495 . 

notre article est fondé; mais, pour en b ien a p P r 0 " 
fondir le sens et la por tée , il est de la plus haute 
importance d'en rechercher l 'origine et la raison 
première. 

527. D'après l 'ancien droit romain , le créancier 
ne contractait avec le fidéjusseur aucune obligation 
de lui conserver ses actions contre le débi teur 
principal (1). C'est une très impor tan te observation 
de C ujas ; on la retrouve dans le prés ident Favre 
et dans Pothier. Les jurisconsultes romains pen
saient que c'était assez donner à l 'équité que d 'em
pêcher le créancier de refuser au fidéjusseur la 
cession de ses ac t ions ; ils jugeaient donc que le 
créancier faisait tout ce que cette m ê m e équi té 
l'obligeait à faire en cédant ses actions telles qu ' i l 
les avait au moment du paiement (2). 

Cette vérité ressort de plusieurs textes. 
528. Et d'abord la loi 22, D., De pactis, e m p r u n t é e 

aux écrits d'Ulpien, por te ce qui suit (3) : Un c réan
cier avait fait avec le débiteur un trai té par lequel 
il s 'engageait à ne pas le poursuivre , par égard pour 
sa personne, et à concentrer toutes ses actions sur 
le fidéjusseur. Par cette conveni ion , il se met ta i t 
évidemment dans l ' impossibilité de céder au fidé
jusseur une action profitable cont re le débi teur 
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(1) Cujas sur cette loi dans son cora. du tit. De pactis. 
Favre, Rationalia sur cette loi. 

^ (2) « Adde etiam (dit Cujas sur cette loi, lib. 5 1 , D I G . SALVI 
» JULIANI) Secundo à quo 15 petis, non competere hanc e x -
» ceptionem : quôd adversus fidejussorëm quem pacto l i b e -
» rasti, actionem cedere non possis efficacem, e tc . , etc. » Voyez 
aussi ce qu'il dit dans son com. sur la loi 2 2 , D . , De pactis, 
in fine. 

V o y . infrà, no 553 . 
(3) Favre, Conject., lib. x i , c. 15 . 

pr inc ipa l , puisqu'il avait renoncé à cette act ion. 
Néanmoins , Ulpien décide que la convention est 
valable; q u e , dictée par un motif tout personnel au 
débi teur , elle ne profite pas au fidéjusseur, et que 
ce dernier peut être poursuivi (1) ; qu ' i l faut qu'i l 
se con ten te , pour exercer son r ecour s , de l 'action 
mandati contraria contre le débiteur dont il aura 
payé la dette ; mais qu' i l n 'a pas droit de se plaindre 
de n 'ê t re pas investi, en outre , des actions que le 
créancier avait contre ce même débi teur . Le créan
cier a renoncé à son d ro i t , il le pouva i t ; le fidé
jusseur ne saurait cr i t iquer cet exercice de sa l i 
ber té de créancier. 

529. La loi 15, § 2 , D. , De fidejussorib., qu i est 
de Ju l ianus , est conçue dans les mêmes idées. Un 
créancier a deux fidéjusseurs ; il fait remise expresse 
à l 'un, et agit contre l 'autre . Bien qu'i l se soit mis 
hors d'état de céder au second son action contre le 
premier (2) , il ne sera arrêté par aucune excep
t i o n ; nullâ exceplione summovens (3). Car r ien ne 
l'oblige à conserver ses actions pour en faire ensuite 
une cession prdTitable au fidéjusseur. Créancier 
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Û64 Du CAUTIONNEMENT. 

légitime, il fait de son droit l 'usage que lui dictent 
ses intérêts et ses sen t imen ts , sans porter atteinte 
à la bonne foi. 

530. Cette jur isprudence s'explique P a r ^ e s 

meilleures raisons. Pourquoi le créancier était-il 
tenu de céder au fidéjusseur ses actions? C'est 
parce qu'on avait considéré que le créancier 
n 'ayant aucun intérêt de les refuser au fidéjusseur 
qui avait intérêt de les avoir, l 'équité, l ' humani té , 
l 'amour du prochain commandaient au créancier 
un acte qui , sans avoir aucun inconvénient pour lui , 
pouvait avoir pour le fidéjusseur des avantages 
considérables (1). Mais cette obligation, par cela 
même qu'elle était tou te d 'équi té et de bienfai
sance , ne devait pas devenir une a rme cont re le 
créancier et servir de prétexte à des exigences 
dommageables. « Nemini débet esse damnosum bcnefi-
cium suum. » D'ail leurs, le cau t ionnement n 'es t - i l 
pas un contra t uni la téra l? Le fidéjusseur n 'est- i l 
pas le seul qui s'oblige? Quelle obligation formelle 
le créancier a-t- i l donc contractée avec lui de lui 
céder ses actions (2) ? • 

Ainsi donc, le fidéjusseur devait se contenter de 
recevoir les actions du créancier telles que ce der
nier les avait faites en usant de son droit . Le r endre 
responsable des conventions par lesquelles il en 
avait d iminué l'efficacité, c 'eût été lui faire payer 
chèrement une cession toute bénévole de sa par t 

(1) Favre, Ration., eur la loi 22 , D . , D» pactii,et Conjtct., 
toc. cit., Il» U . 

(2) Suprd, n- 1 9 . 
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с НАР. ш . ART. 2037. 4G5 

et convertir une libérali té en une obligation oné
reuse (1). 

531. D'ailleurs le fidéjusseur aurai t été d 'autant 
moins reçu à se pla indre qu' i l avait contre le dé
biteur l 'action mandait ; il n 'avait donc pas absolu
men t besoin de la cession des actions du créan
cier (2);-cession toute g ra tu i t e , dès lors , qui ne 
devait pas devenir une source d ' inquiétudes pour 
ce dernier . 

532. Il en était a u t r e m e n t , d 'après Papinien, 
dans le cas où, au lieu d 'une fidéjussion, il y avait 
mandatum pecuniœ credendœ (3). Cujas en a fait la 
remarque (4) et Favre l 'approuve (5) aussi bien que 
Pothier (6). Je vous ai donné l 'ordre de prê te r 
1,000 à Titius, et vous, vous laissez perdre l 'action 
que ce prêt vous donnait contre Titius. J 'avoue 
que , par le contrat de mandat intervenu entre nous 
deux, je suis obligé de vous rendre cette somme. 
Mais vous, qui de votre côté, et aussi par l'effet de 
notre contrat de mandat (7) , avez contracté l 'o 
bligation de me céder votre action contre Titius et 
qui ne le pouvez plus par votre faute ( culpâ tué ) , 
vous êtes non recevable à mon égard. 

(1) Pothier, Oblig., n" 519 . 
Favre, loc. cit. 

(2) Cujas et Favre sur la loi 2 2 , D . , De paclis. 
(3) L. 95 , § 1 1 , D . , De solul. (Hb. 2S Qucest. Pap i n . ) . 

V . suprä, n<> 2 8 , ce que je dis de ce contrat. 
(4) Sur laloi 2 2 , D . , De paclis. 
(5) Sur cette loi. 
6) Obligat., n°* 381 et 5 8 0 . 

(7) Voyez mon commentaire du Mandat, n° 5 1 1 . 
I i . 30 
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(1) Mandai (loc. cit.). 
(2) Suprà, n» 19. 

Çi) M o n c o i n , du Mandai, u° H . 
(Il) Paul, I. 17,1) . , fidtj. 

Cette solution de Papinien est aussi l o g i < I u e ' l C 1 ' 
que la solution contraire l'est dans le cas de cau
t ionnement. Nous l 'avons dit ailleurs ( 1 ) : d a D S l e 

droit romain , le mandant n'a pas d'action directe 
contre les tiers avec lesquels son mandataire a con
tracté. 11 faut, pour qu'il puisse se dir iger contre 
eux, que ce dernier lui 'cède ses actions. Or, si par 
son fait le mandataire s'est mis hprs d 'é ta t de faire 
celte cession, il est responsable envers le mandan t . 

Métis dans le caut ionnement r ien de pareil 
n'existe. Le créancier qui a prêté ses fonds n 'a pas 
contracté, envers la caution qui répond du r e m 
boursement , l 'obligation de lui céder ses actions 
contre le débiteur principal . Le créancier n ' e s t 
pas le mandata i re du Fidéjusseur; il n 'y a pas de 
l 'un à l 'autre d'action mandali, comme dans le cas 
du mandatimi pecunia? credendo:. On ne saurait t rop 
le redire : le caut ionnement est un cont ra t un i la 
téral qui n'oblige que le fidéjusseur seul (2). Au 
con t ra i r e , le m a n d a t , quoique imparfai tement 
synallagmatique (3) , ne conduit pas moins à 
des obligations indirectes qui produisent u n 
lien du mandataire au mandant . Si le créancier 
doit céder ses actions au fidéjusseur, et il le doit 
humainement ( i ) , c'est parce qu ' i l n 'a pas d ' i n t é 
rêt à le refuser, et que l 'équité veut qu 'on donne 

BIU Cujas



(1) Ofíic,i, 16. 
Mon coin, de la Prescript., t. 1, n° 144 . 

(2) Sur la loi 2 , au G., De fldej. 
(3) V. la loi 2 , § Quanquàm, D . , De aq. et aq. pluv. 

sans perte ce que le donataire reçoit avec profit : 
Quœ sunt Us utilia qui accipiunt, dit Cicerón, danti non 
molesta (1). Mais le créancier n 'est pas du tout 
obligé à cette cession par une raison de droit ; car 
le droit, pris dans sa portée naturel le , y résiste p lu 
tôt qu'i l ne la commande. C'est la remarque j u d i 
cieuse de Doneau (2). « Undè hoc jus petitum, CUM 
» REPUGNET NATURE OBLIGATIONS? Non sanè ex com~ 
» muni jure et poteslale obligalionis : sed ex aequo et 
» bono... œquum est, creditorem , cum illi pecunia 
» solvitur à fidejussore, actiones suasfidejussori cederé. 
» Id enim fidejussori prodest, etcedenti nilûlnocet (3).» 
L'humanité est donc le seul fondement de cette 
cession ; on a pensé que le créancier aurai t mau
vaise grâce à se prévaloir du silence de la conven
tion pour refuser ce bénéfice à la caution. Le droi t 
ne doit pas être poussé jusqu 'à une subtilité si 
rigoureuse. 

Voilà donc la différence bien marquée ent re le 
cautionnement et le mandalum pecuniœ credendœ. 
Les esprits studieux doivent se garder de con
fondre deux situations si ne t tement t ranchées e t 
gouvernées par des idées si dissemblables. 

Je ne dois pas laisser ignorer cependant que 
Cujas, qui a si bien fait ressortir cette différence, 
attestée du reste par tout le d ro i t , a varié sur la 
conciliation de la loi 95 , § 11, P . , De solut., avec la 
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468 DU CAUTIONNEMENT. 

loi 1 5, § 1, D. , Defidej., et qu' i l lui est même échappe 
de dire, dans d 'autres parties de ses ouvrages, que 
la décision de Papinien est applicable au fidéjusseur 
aussi bien qu 'au mandater pecuniœ credendec \ )• 
Adresserons-nous à ce grand esprit le reproche 
d'incohérence et de versatilité? L'aurions-nous 
cru par hasard à l 'abri des faiblesses qui font faillir 
les plus fermes jugements? Et puis, ces variat ions 
sont-elles l'effet de la distract ion, ou le résul ta t 
d'un progrès? Ce qui parait cer ta in , c'est que Cu
jas a longtemps hésité avant d 'ar r iver à la con
naissance de cette vérité dont nous lui devons la 
révélation, savoir, qu' i l est impossible de t rouver 
dans les lois romaines aucun texte qui oblige le 
créancier à céder au fidéjusseur au t re chose que 
ses actions telles quelles. Tout ce qu ' i l a dit de 
contraire se trouve dans ses œuvres pos thumes. En 
est-il responsable envers le public? Sa véri table et 
définitive opinion ne se trouve-t-elle pas consi
gnée dans ce qu'i l a publié lu i -même, c 'es t -à-dire 
dans son commentai re de la loi 22, D. , De partis? 
Cujas est un de ces génies progressifs dont on peut 
dire : « Tires acquirit enndo. » Bien souvent les chan 
gements d'opinion qui lui ont été reprochés sont 
des perfectionnements dont la science lui doit ê t re 
reconnaissante (2). 

(1) Sur la loi 95 , § 1 1 , D . , Desolai, (au liv. 28 des Ques>. 
île Papin.). 

Sur la loi 15, § 1, D . , Deftdej. (sur le livre 5 1 , Digest., 
Salvii Juliani). 

(2) Je reviens sur ceci infra, n " 543 , 5 4 4 , 545 . 
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( 1 ) De fidej., n* 47 . 
( 2 ) N* 557 . 

Je dirai la même chose de Pothier : ce jur iscon
sulte applique, dans ses Pandectes (1), au fidéjus-
seur , la loi 95 , § 1 1 , D v De solut. Ent ra îné , pour 
le moment , par l ' interprétat ion de Cujas , sans se 
souvenir que Cujas lui-même a détrui t ailleurs les 
bases de cette application, il confond les deux 
positions si diverses de la fidéjussion et du manda-
lum pecuniœ credendœ. Mais suivez-le dans ses ou
vrages pos tér ieurs , et vous le verrez, dans son 
trai té des Obligations, déclarer que la loi 95 , § 1 1 , 
D., De solut., n est pas décisive pour le fidéjusseur (2). 
La vérité se trouve dans cette opinion qui est la 
dernière et qui réforme manifestement la précé
dente. Non! la loi 95 , § 11 , D. , De solutionibus, 
n'est pas décisive. Elle est si peu décisive qu'elle 
concerne une hypothèse fondamentalement diffé
rente ; et la confusion sera i t grande si on la con
sidérait comme la règle du caut ionnement! ! 

J 'a i cru essentiel d ' insister sur ces détails. Dans 
une matière aussi grave que celle dont s'occupe 
notre article, la t radi t ion historique est de la plus 
grande importance. On ne peut la conserver pure 
et vraie qu 'en ne déplaçant pas les textes de leur 
cadre et de leur point de vue. 

533. Voilà donc le droit romain, tel que l 'ont 
prat iqué les jurisconsultes de l 'époque classique, 
et tel qu' i l s'est cont inué jusqu 'à Just inien. Il 
en résulte que s'il y a, en jur isprudence , beaucoup 
de circonstances où la cession d'actions doit être 
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faite par le cédant avec garantie des fautes P 3 1 " . 1 ^ ' 
quelles il a amoindri ou perdu oes actions (!)• 1 

est d 'autres où le cédant n'est tenu de céder ses 
actions que telles qu'i l les a. Or, le créancier es . a 
l 'égard du fidéjusseur, dans cette position, d 'après 
le droit an tér ieuràJus t in ien(S) . Les contradictions 
que nous avons relevées sur ce point dans les ou
vrages de Cujas et de Pothier , ne servent qu 'à 
met t re cette vérité dans un jour plus frappant. 
Elles montrent qu 'après avoir tâ tonné , ces deux 
hommes éminents se sont réformés eux-mêmes, et 
que leur dernier mot , celui auquel nous nous a r 
rê tons , a été le fruit de la méditat ion des textes . 

Sous Just inien, un grand changement fut intro
dui t . Le fidéjusseur fut investi de l 'exception de 
discussion (3). Poursuivi par le créancier , il eut le 
droi t de lui dire : « Je veux qu 'avant de recour i r 
sur moi vous discutiez le débi teur principal . » Et 
ce droit eut pour conséquence nécessaire de m e t t r e 
le créancier dans l'obligation de ne r ien faire qui 
fût de na ture à en priver le fidéjusseur d i rec te
m e n t ou indirectement . Si un créancier eût p u . par 
des conventions passéesavec son débi teur , se met
t r e dans l ' impossibilité de lui r ien demander , que 
sera i tdevenuel 'u t i l i téde l 'exception dediscussion? 

(1)L. 95 , § 11, T> De solut. 
45 , D. , Dead, tutor. 

№ J I*' D - ' D e COnt- e , c - etc. 
(2) Junge Favre, Äwffcm., s u r l a l o i 3 _ 

empi. U I S « , D-, » 0 / 1 / . 

(3) Supra, n° 225 . 
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n'aurait-elle pas été i l lusoire? Pouvait-il dépendre 
d 'un créancier de priver, par son fait, le fidéjusseur 
du bénéfice de la loi? Supposons qu 'un créancier 
eût passé avec son débiteur cette convention : « Je 
» promets , par égard pour votre personne , de ne 
» pas vous demander ce que je do i s , mais je me 
* réserve de le demander à votre fidéjusseur (1) ; » 
convention valable dans l 'ancien droit (2) ; que 
serait-il arrivé lorsque ce même créancier aurai t 
in ten té son action contre le fidéjusseur? Le fidé
jusseur , armé de la novelle, l 'aurait renvoyé à la 
discussion du débiteur pr incipal , et l u i , il aurai t 
été obligé d'avouer qu'il avait rendu cette discus
sion impossible par ses a r rangements part iculiers 
avec le débiteur ! Mais le fidéjusseur ne lui aura i t -
i l pas répondu victorieusement : « U n e dépend pas 
de vous de me priver de ma sauvegarde ! ! vous 
n 'êtes pas maî t re de vous placer au-dessus de la 
novelle , au-dessus de ce droit nouveau q u i , à la 
différence du droit ancien, ne me fait por ter le 
poids de l 'obligation pr inc ipa le , à moi qui ai op
posé l 'exception de discussion, qu ' au tan t que le 
débiteur principal est insolvable? Vous ne pouvez 
à votre gré augmenter ma responsabilité hors de 
ce cas , et subst i tuer à la force majeure, qui vous 
met dans l 'impossibilité de vous faire payer , un 
fait volontaire émané de TOUS qui s'oppose à ce 
que vous vous fassiez payer par lui (3)? Ce langage. 

(1) Ulp. , 1. 2 2 , D . , De partis. 
(2) Suprà, n" 5 0 5 . 
(3)Cujas sur 1alòì"22,T>., De partis. 

Pothier, Oblig., n° 3 8 1 . Suprà, n° 506 . 
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(1) Loc. cit. 

j e le répète , serait t r iomphant ; il ne le s e r a l ^ 0 i t 
moins si le créancier avait laissé perdre son droit 
contre le débiteur principal par quelque au ^ 
cause que ce soit, imputable à sa volonté, a 

faute, à sa négligence. Car, comme le dit Favre V J" e ' ° . 
irait droit à l 'absurde si l 'on admettai t que le tait 
du créancier peut priver le fidéjusseur du bénéfice 

de la loi (1). 
Or , dès l 'instant que le créancier est t e n u , par 

l'effet irrésistible de la novelle , de conserver son 
droit intact contre le débiteur p r inc ipa l , il s 'en
suit que lorsqu'arrive la cession d 'act ions, il ne lui 
suffit plus de céder ses actions telles quelles ; il 
faut qu'i l les cède intactes , afin que le fidéjusseur, 
mis à sa place par cette cession, t rouve dans la dis
cussion qu' i l fait lui-même des facultés du débiteur 
les ressources que le créancier y aura i t trouvées 
s'il l'avait renvoyé à faire cette discussion. Le fidé
jusseur qui consent à payer sans opposer le béné 
fice de discussion, mais avec la réserve implicite 
de la cession des ac t ions , ne saurai t ê t re de plus 
mauvaise condition quand il se contente d e c e : t e 
cession que lorsqu' i l renvoie le créancier à d iscu
te r le débiteur principal . De p l u s , le créancier à 
qui le fidéjusseur fait la grâce de ne pas le re tar 
der par l 'exception dilatoire de discussion ne doit 
pas vouloir que le fidéjusseur soit plus mal t ra i té 
par la cession d'actions qu ' i l ne le serait par le 
bénéfice de discussion. 

534. Voilà quelle est la véritable source du point 

BIU Cujas



(1) L. 17 , D. , De fidejussorib. ( P a u l ) . 
Favre sur la loi 2 2 , D . , De partis. 

de droit déposé dans notre article. Il n 'est pas le 
pur corollaire de l'obligation où est le créancier de 
céder ses actions contre le débiteur principal. Car 
nous venons de le voir : avant Just inien cette obli
gation existait ( 1 ) , et cependant il suffisait au 
créancier de céder ses actions telles quelles ; le 
créancier la remplissait, cette obligation, en inves
tissant le fidéjusseur de ses droits tels qu'il lui avait 
plu de les faire,tels qu'ils existaient au moment delà 
cession. Ce n'est que depuis l ' introduction du béné
fice de discussion, et par l'effet de cette innovation, 
qu'il en a été autrement . Comme la novelle de Jus 
tinien a établi un ordre de poursuites favorable au 
fidéjusseur, un ordre de poursuites qui exige l 'é 
puisement des facultés du débiteur avant d 'arriver 
au fidéjusseur, on a été naturel lement conduit à cette 
conclusion, savoir : que la volonté du créancier ne 
peut r endre impossible la discussion du patr imoine 
qui doit répondre en premier ordre et sauvegarder 
le fidéjusseur; que le créancier n'est plus le maître 
d'abdiquer ou de négliger des droits dans lesquels 
la loi a entendu que le fidéjusseur trouverait un 
rempar t ; qu' i l do i t , au cont ra i re , les conserver 
in tac t s , moins pour lui-même q u i , après t o u t , 
pourrai t y renoncer s'il était seu l , que pour le 
fidéjusseur dont au t rement il sacrifierait la posi
tion. Et, dès lors, la cession d 'ac t ions , influencée 
par ce droit nouveau , a perdu une part ie de son 
caractère primitif. Elle n 'a plus été un simple acte 
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(1) Ohtig.,n' 520 . 
(2) N« 3 8 1 . 
(3) Deptj.,n-H7 et 50 . 

de bienfaisance et d ' human i t é , une de ces l ibéra
lités sans conséquence qu'on accorde parce qu 'on 
n 'a pas d' intérêt à les refuser. A l'obligation de 
céder ses actions, déjà consacrée par le droit ancien, 
est venue se jo indre , de par le droit nouveau, l'obli
gation de les céder entières et conservées. 

535. J 'appuie sur cette origine de notre article 
et du droit qu'il sanct ionne , car l ' importance en 
est g rande , et c'est par elle qu'on trouve la clé de 
beaucoup de points difficultueux en cette mat ière . 
Dans son chapitre de la cession d'actions, Pothier a 
eu le t o r t , non pas seulement de ne la point met t re 
en lumiè re , mais même de ne pas expliquer du 
tout pourquoi les lois du Digeste, qui se conten
tent d 'une cession telle que l l e , ne sont pas su i 
vies (1). Cette raison (qu ' i l connaissait à merveille 
du reste ) , il faut aller la chercher dans une au t re 
partie de son Traité des obligations, où on la trouve 
comme perdue et jetée pa r hasard (*2). Il semble 
m ê m e que Pothier ne s'en soit plus souvenu quand 
il en est arrivé à t ra i ter ex professo la cession d 'ac
t ions ; et cet oubli , reflet des fausses idées qui dans 
ses Pandectes défigurent la cession d'actions (3) , 
répand une fâcheuse obscuri té sur cette part ie 
de l ' incomparable Traité des obligations. On va en 
juger . 

536. Q u a n d , en effet, Pothier veut mon t re r le 
fondement de la cession d 'ac t ions , il dit avec sa 
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( 1 ) J S ° 5 1 9 . 
(2) Conject., lib. x i , c. 15 , n' 1 1 . 

bonhomie charmante de simplicité : « Cette obli-
» gation du créancier de céder ses actions est 
» fondée sur cette règle d 'équi té , qu 'é tant obligés 
» d 'a imer tous les hommes , nous sommes obligés 
» de leur accorder toutes les choses qu'i ls ont in -
» térê t d 'avoir , lorsque nous pouvons les leur accorder 
» sans qu'il nous en coûte rien (1). » 

C'est t rès bien ! et je comprends parfaitement 
l 'opportuni té de celte morale quand on entend la 
cession d'actions à la maniè re d'Ulpien et de Ju
lianus. Mais , j e l ' avoue , mon esprit est bientôt 
dérouté quand on la fait servir de préambule à la 
condamnat ion du créancier dont on exige , non 
plus une cession de ce qu' i l a , mais une cession 
de ce qu ' i l devrait avoir. Comment Pothier peut-il 
dire qu' i l n 'en coûte r ien à ce créancier lorsqu'il 
le consti tue le procureur du fidéjusseur, lorsqu'il 
lui commande une vigilance plus grande que pour 
ses propres affaires, lorsqu'i l le pun i t , par la per te 
de son d r o i t , de ce qu'i l a usé de ce droit sans 
penser à conserver les in térê ts du fidéjusseur!!! 

Favre était bien mieux e n t r é dans le fond des 
choses quand il faisait cette observation : Atque 
noceret creditori remedium de quo aijimus (cedendarum 
actionum) si, quoniam nullâ aclione cedcre posset, SUAS 
QUOQUE AMITTERET (2) . 

537. D'où vient cette incohérence dans la doc
t r ine d 'un au teur ordinai rement si clair et d 'un 
espri t si j u s t e ? Elle vient de ce qu'i l a oublié les 
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changements introduits par Just inien dans la 
jur isprudence classique, et qu' i l raisonne de la 
cession d'actions, telle que l'a laissée le droit de la 
novelle 4 , comme on en aurai t raisonné avant la 
naissance du bénéfice de discussion. L 'anachro
nisme est grave , et Pothier aurai t dû voir que si 
la cession d 'ac t ions n 'étai t plus cette cession telle 
quelle d 'autrefois , c 'est qu' i l y avait eu une cause 
qui avait modifié la raison première de son é ta
blissement. Et cette cause , c'est le bénéfice de 
discussion, l eque l , en investissant le fidéjusseur 
du droit de dire au créancier : « Vous ne pouvez 
» me priver par votre fait d 'une concession que la 
» loi m 'a accordée , » oblige nécessairement le 
c réancier à conserver l ' intégrité de ses actions 
contre le débiteur. 

Au su rp lus , Pothier n'est pas le seul auquel u n 
pareil reproche peut être adressé. Beaucoup d'au
teurs l 'on t e n c o u r u , Doneau (1) par exemple ; ne 
faisant p a s at tention qu 'en ra t tachant l'exception 
cedendarum à des motifs d 'humani té (2) , ils expli
quen t tout au t re chose que la cession d'actions ac 
compagnée de la responsabilité du créancier . 

Néanmoins , d 'autres jurisconsultes ne s'y sont 
pas t rompés . Us ont vu à merveille que, depuis 
l ' in t roduct ion du bénéfice de discussion, le c réan
cier a été soumis à l'obligation de ne r ien faire 
qui a l t è r e la puissance et l 'énergie de ses ac-

(1) Sur la loi 2 , C , Defidrj., n° 2 . 
(2) " Idfidejussori prodesl et cedenti nihil nocet. » (Doneau, 

loc. cil.) 
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l ions ; et sous ce rappor t ils ont t rès bien comparé 
le fidéjusseur simple au fldéjusseur iridemnitatis (1) 
dont nous avons parlé suprà (2), lequel était fondé à 
rendre le créancier responsable d'avoir laissé per
dre par sa faute les sûretés qui pouvaient procurer 
une discussion efficace des biens du débiteur (3). 

Quoi qu' i l en soit de ces explications diverses 
de l'effet de la cession d ' ac t ions , il est certain 
qu 'au fond tous les auteurs étaient d'accord 
pour que le créancier ne se bornâ t pas à céder 
ses actions telles quelles (4). Il n 'y a pas de 
point de jur isprudence mieux constaté et plus gé -

(1) Voët (De fid., 38) : après avoir parlé du fidéjusseur in
demnilatis, qui était celui qui cautionnait ce que le créancier 
ne pouvait retirer de la discussion des biens du débiteur et des 
gages par lui donnés , i l dit que le créancier est responsable 
de sa négligence : « Cùmverum sit, creditorem potuisse aliunde, 
» quàm à Jidejussore indemnilatis, suum credilum salvum habere, 
» adeàque et si per negtigentiam suamsatvum non habet, tamen 
» perindè est, ac si salvum liabuisset, dùm quod quis ea> sud 
» culpa damnum sentit, non intetligitur damnum sentire. » 
( L . 4 1 , D . , hoc til.) 

Puis il ajoute : « Quod de fidejussore indemnilatis dictum, ad 
» alios simpliciter alienam obllgalionem suâ fide esse subditum, 
» P R O D U C E N D U M Q O O Q U E ESSE V I D E T U R , SI I L L I B E N E F I C I O ORDINIS 

» SEU E X C U Ï S I O N I S H A U D R E N U N T I A V E R I N T , eô quôd post inductam 
» à Justiniano hanc ordinis exceptionem fidejussores... non alio 
» videntur loco habendi, quàm quo olim accepli in id quod à de-
« bilore vel ex pignore acquiri non posset. » 

(2) N " 2 2 4 et 2 3 1 . 
(3) Arg. de la 1. 4 1 , P . , De fidej. Modest. 
(4) Aux auteurs indiqués joignez Heringius, c . 27 , n« 13 ; 

Eeluca (De credilo, dise. 145 , n° 7) . 
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(1) Conject., lib. xi , c . 15. 
(•>) De credilo, disc. 145 , n ° 7 . 

néralement établi. Il est vrai que le président F a -
vre avait tenté de l 'ébranler (1) ; mais il n 'avait 
pas fait attention que ses a rguments , t irés des tex
tes antér ieurs à Just inien, étaient sans aucune va
leur depuis l ' introduction du bénéfice de discussion. 
D'ailleurs cette opinion était rejetée par les juris
consultes pratiques dans le nombre des thèses d'é
co le , et le cardinal Deluca reproche sévèrement à 
Favre cette tentative pour renverser des usages 
établis dans tous les t r ibunaux (2). 

538. Le Code civil a marché sur les traces 
de cet ancien dro i t ; il ne pouvait s'en séparer. 
Mais le Code ne dit pas ses motifs. Il ordonne et 
ne raisonne pas. C'est au bon sens de l ' interprète 
à t rouver la philosophie de la loi. Or, on ne peut 
pas dire que l 'art . 2037 se soit inspiré des raisons 
de Pothier , comme on a souvent coutume de le 
r épé te r ; car il est r emarquab le que Pothier n 'a 
cherché à en donner aucune pour justifier l 'abandon 
de la jur isprudence classique et la r igueur de l 'o 
bligation imposée au créancier par le droit nou
veau. Il a r rê te cons tamment ses explications au 
bénéfice de cession tel que les anciens ju r i scon
sultes de Rome l 'avaient compris . Or, ces explica
tions ne sont plus suffisantes, nous l 'avons vu , 
pour remonter au principe des eifets a t t r ibués 
par le droit nouveau à la cession d 'actions. Au s u r 
p lus , Pothier a touché ail leurs la raison fouda-
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(1) Fenet, t. 15 , p. 4 5 . 

(2) Revue étrangère de M. F œ l i x , juin 1845 ( t . 2, p . 4 0 1 

et 5 0 5 ) . 

mentale du point de droit qui nous occupe, et c'est 
son autori té même que nous pouvons invoquer. 

Quant aux orateurs du gouvernement et du T r i -
buna t qui se sont occupés de l 'ar t . 2037 du C. c , 
il n 'est pas possible de t i rer de leurs discours la 
moindre lumière . Le t r ibun Chabot et le t r i bun 
Lehary se sont bornés à une paraphrase banale du 
tex te , et M. Trei lhard, en faisant découler l ' a r t i 
cle 2037 de l 'obligation légale de subroger (1), n ' a 
pas mis le doigt sur sa source la plus reculée ; car, 
de ce que la subrogation se fait , sous le C. c. , par 
la puissance de la loi , il ne s 'ensuit pas qu'elle 
doive produire des effets p lus é tendus que la s u b 
rogation nécessairement expresse de l 'ancien droit . 
Or, avant l ' introduction du bénéfice de discussion, 
la cession d'actions , par sa propre pu i s sance , 
n 'était accompagnée d 'aucune obligation de con
server, imposée au créancier . Donc, elle ne devrait 
pas avoir sous le C. c. une plus grande ver tu , si 
le bénéfice de discussion ne conduisait vir tuelle
men t à lui a t t r ibuer un supplément de force dont 
elle manqua i t auparavant . 

539. C'est ce que reconnaî t M. Dupret dans une 
savante dissertation sur le bénéfice cedendarum actio-
mtm (2); dissertation dont nous nous emparons ic i , 
quoique nous ayons à la combat t re tout à l 'heure . 
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M. Dupret établit à merveille (1) ( et cette véri té 
ne saurait être douteuse pour aucun de ceux qui 
ont étudié ce sujet h i s to r iquement ) que l 'art . 1251 , 
qui accorde la subrogation légale dans les droi ts 
du créancier, ne conduit pas nécessai rement à 
obliger ce créancier à conserver ses actions entières ; 
il suffit qu'il ne les perde pas frauduleusement . 
L'art . 1251, par sa propre éne rg ie , n ' empêche pas 
le créancier d'user de son droi t et de disposer de 
ce qui lui appar t ient . Qui jure suo ulilur neminem 
lœdit. Si l 'art . 1251 n'avait pas u n complémen t , il 
ne porterait pas dans sa formule cette conséquence 
grave : que le créancier ne rempl i t pas le vœu de 
la loi quand il cède les actions qu ' i l a , et qu ' i l 
faut encore qu'il cède celles qu' i l avait ab initio 
L'article 1251 n 'a fait qu 'accorder une cession l é 
gale qui dans l 'ancien droit devait ê t re formelle 
et expresse. Or, cette cession expresse et formelle 
n 'aura i t jamais pu conduire logiquement à la res
ponsabili té qui pèse sur le créancier ( l ' ancien 
droit romain en est la preuve écla tante) , s i , à l'o
bligation de céder, n 'étai t venue se jo indre , par 
l'effet d 'une grave innovation , l 'obligation de con
server. Cette innovat ion , nous l 'avons expliquée. 
C'est le bénéfice de discussion. M. Trei lhard a par
tagé l'oubli de beaucoup d 'autres ; il est resté in
complet dans son exposé. 

540. Ne nous.abusons-nous pas cependant quand 
nous at tr ibuons au bénéfice de discussion cette 
aggravation de l 'obligation du créancier ? 

.(1) P. 519 , n" 5 3 , et pasfim. 
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(1 ) N « 2 0 , 2 2 , 29 , 4 9 . 
(2) P. 4 1 1 . 

H. s i 

O u i , si nous en croyons M. Dupret dans la d i s 
sertation remarquable que nous venons de citer. 
Suivant cet estimable et savant professeur, l ' in t ro
duction du bénéfice de discussion n 'a exercé au 
cune influence sur l 'exception cedendarum acûo-
num (1) , e t l 'ar t . 2037 n 'est nu l lement un corollaire 
de ce même bénéfice. Mais cette o p i n i o n , qui est 
aussi celle de M. Ponsot (2), ne nous paraî t pas 
admissible. 

541 . Et d 'abord nous accordons à M. Dupret 
qu' i l n 'y a pas dans les Pandectes un seul texte 
qui accorde au fidéjusseur l 'exception cedendarum , 
l o r sque , sans fraude , mais par son propre fait, il 
avait rendu la cession impossible. Ce silence des 
Pandec tes , loin d 'être une objection contre n o u s , 
e s t , au con t ra i r e , l 'une des plus solides bases de 
no t re opinion. Il prouve bien que l 'exception ce
dendarum , telle qu'elle a été entendue après J u s -
t in ien , ne provient pas des principes déposés dans 
la jur i sprudence classique ; qu' i l a fallu un élément 
nouveau pour lui donner une plus grande portée ; 
q u e , sans cet é l é m e n t , elle ne l 'aurait jamais ac 
quise et serait restée sous l 'influence de cette i d é e , 
savoir, que la subrogation dans les droits du créan
cier n 'est au t re chose qu 'un bienfait qu 'on ne sau
rait sans ingrat i tude re tourner contre le créancier . 

Quel est cet é lément nouveau? Suivant m o i , 
c'est la novelle 4, et la raison est ici d'accord avec 
l 'histoire ; car l 'exception de discussion a néces-
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(1) N"Î5. 
( 2 ) De fidfj., t.» 2'.) . 
(3) Id. ,n«- 1 5 , 2 5 , 30, 39, n 4 . 
( 4 ) Suprà, n ° 5 o 2 . 

sairement imposé au. créancier le droit de con
server ses act ions; e t , dès lo r s , elle a ajouté à 
l'obligation de céder l 'obligation de garder et s u r 
veiller la conservation de ses garanties. 

542. Suivant M. Dupre t , au contra i re , il semble 
que la nouvelle manière de comprendre le bénéfice 
cedendarum n 'ait été que le résultat d 'une mauvaise 
intelligence des lois, et une extension arbi t ra i re 
des interprètes ( 1 ) . On a appliqué aux fidéjusseurs 
(Voët en offre un exemple) (2) la loi 95 , § 1 1 , D. , 
De solui., qui ne concerne que le mantbaum pccuniœ 
credendœ ( 3 ) ! ! 

Mais d 'abord , en t re deux opinions dont l 'une 
trouve à la loi une origine réfléchie , et dont l 'autre 
lui donne pour base une m é p r i s e , je pense qu ' i l 
n 'y a pas à hésiter. Sans croire à l'infaillibilité du 
législateur, j ' a ime mieux supposer qu' i l b 'est laissé 
conduire par la raison. 

Et p u i s , où donc est l ' e r reur reprochée à Voët 
et aut res in terprètes par M. Dupret , et qui consis
terai t à avoir donné pour règle de la position du 
fidéjusseur la loi 95 , § 1 1 . D., De solui., qui n 'a été 
faite que pour les mandateras pccuniœ credendœ? Sans 
d o u t e , au point de vue du droit des Pandectes , la 
confusion serait inexcusable (a) ; mais , depuis l ' in
troduct ion du bénéfice de discussion, le fidéjusseur. 
plus p ro tégé , mieux garan t i , a pu a rgumen te r de 
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( 1 ) Pothie i - , Ohlig., n° ' i 1 3 . 

(2) N " 2 2 4 , 2 3 0 , 2 3 1 , e t n" 2 3 . 

( 3 ) Supri, n° 2 2 5 . 

la loi 95 , § 11, parce que sa position a été r a p p r o 
chée de celle du mandator pecuniœ credendœ ! ! 

543. Maintenant , voyons par quelles ra isons 
M. Dupret refuse à l 'exception de discussion l ' in
fluence que nous lui a t t r ibuons sur le bénéfice ce
dendarum. 

L'exception de discussion, d i t - i l , n 'est q u ' u n e 
grâce accordée au fidéjusseur. Basée sur la règle 
Quodtibi non nocet et alteri prodest, etc. (1) , elle n e 
doit pas être le prétexte d 'un dommage pour le 
créancier. On ne peut donc pas en t i re r la consé
quence que le créancier est responsable des r e n o n 
ciations, abandons , remises qu'i l a faits de bonne 
foi en usant de son droit . 

544. Que le bénéfice de discussion soit le résul ta t 
d 'une faveur accordée au fidéjusseur contre la r i 
gueur du d ro i t , c'est ce que nous avons enseigné 
nous-même ci-dessus (2), et ce que nous ratifions ici 
sans restriction. Mais il n 'en est pas moins vrai que 
cette faveur, conseillée et excusée peut-être par la 
pitié dont est digne celui qui est recherché pour les 
dettes d ' au t ru i , a modéré et limité le droit du 
créancier (3). Ne disons pas que lorsqu'on exige d u 
créancier qu'i l discute préalablement les biens d u 
déb i teur , on ne fait que lui demander une chose 
utile pour le fidéjusseur sans avoir r ien de domma
geable p o u r lui ; car on lui impose l 'obligation g ê 
nante de souffrir un re tard dans le recouvrement 
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de son dû. De plus, on met des entraves à ses 
affaires (1), et l 'article 2024 est témoin de q " e U e 

responsabilité il est chargé s'il laisse tomber par 
sa faute le débiteur dans l'insolvabilité (2). C e se 
rait donc une grande e r reur que d'assimiler 1 obli
gation de discuter le débi teur à l 'obligation de cé
der au fidéjusseur les obl igat ions, telles quelles, 
de l 'ancien droi t romain. Dans ce dernier c a s , il 
était vrai de dire que l'on ne faisait que demander 
au créancier une chose utile au fidéjusseur sans 
avoir rien de dommageable pour lui. Mais il en est 
tout au t rement de l 'obligation de discuter le débi
t e u r , obligation qui prive le créancier d 'un droit 
acquis , qui paralyse le mouvement de ses affaires 
et la rent rée de ses fonds, et engage sa responsa
bilité. M. Dupret n 'es t donc pas dans le vrai quand 
il applique au bénéfice de discussion la maxime 
Quod tibi non nocel, e tc . Il est cer ta in , au con
t ra i re , que la discussion du débi teur a été considé
rée de tout temps comme une dérogation à la con
vention , comme une entrave à la célérité des né
gociations, comme une gêne pour le crédit , comme 
une r igueur dommageable pour le créancier . Et 
c'est à ce t i tre que ce bénéfice a été proscrit des 
relations commerciales (3) ; c'est à ce t i t re qu'on a 
toujours accueilli avec faveur les renonciat ions du 
fidéjusseur à ce privilège gênant ; c'est à ce ti tre 

(1 Supi a, n° '27 1. 
[1) Suprà, n" 277. 
(3) Suprà, n- '233. 
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que la loi en a fait une exception dilatoire qu'on est 
censé avoir répudiée si l 'on n 'en use pas in limine lids. 

Nous ne lui appliquerons donc pas les ' ra isonne
ments par lesquels nous avons essayé, au n° 536, de 
mont re r l'insuffisance des explications de Pothier 
s u r la base de la cession d'actions. M. Dupre t , en 
essayant de les étendre au bénéfice de discussion, 
méconnaî t le caractère de cette exception, dont il 
est impossible de d i re : Quodiibi non nocet, e tc . ; car 
elle est toujours une obligation pesante pour le 
créancier. 

545. Rappelons, en effet, l 'article 2024 que nous 
venons de toucher. Comment , en présence de cet 
article, serait-il possible de soutenir que l 'exception 
de discussion ne nuit pas grandement aux intérêts du 
créancier, et que tout ce qui en peut résulter de plus fâ
cheux, ce n'est qu'un léger relard (1) ? 

Commen t ! voilà le créancier q u i , contre toutes 
les règles défendues par Pothier et autres (2) , va 
devenir responsable , dans certains c a s , de l'insol
vabilité du débi teur , que l'on renvoie à discuter ; 
et on pré tendrai t que l'exception de discussion 
n 'es t que l 'application sans conséquence de la règle 
Quod tibi non nocet! 

546. Eh b ien! cette gêne n'est pas la seule. Non-
seulement le créancier est responsable de l ' insol
vabilité du débi teur survenue, par sa faute, depuis 
qu ' i l a été requis de discuter le débiteur et que les 
fonds nécessaires pour la discussion ont été avancés 

(1) M. Dupret, n° 2 0 . 
( 2 ) Suprà, n«s 276 , 277 . 
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(1) Suprà, H» o'2S. 
(3) № 5.>3, mprà. 
(ÛJ lu fui, n* 50'J. 

ou consignés par le fidéjusseur; mais il est encoie 
responsable de l 'impossibilité où il s'est nus e 
discuter le débiteur par des abandons, renoncia
tions et remises antérieurs à la réquisition de dis
cussion. Car il serait absurde (je me sers des ex
press ions de Favre) (1) de vouloir que le fait du 
créancier privât le fidéjusseur du bénéfice de la 
loi. Aussi avons-nous vu, par la comparaison de la 
loi 22, D., Depactis, avec la novelle h, que le béné
fice de discussion a eu pour effet nécessaire de r e n 
verser tous ces pactes par lesquels le créancier r e 
nonça i t à ses garanties ou à ses actions contre le 
débi teur ; pactes que l 'ancien droit respectait (2), 
mais dont Cujas , Favre et Potbier ont mont ré l'in
compat ibi l i té avec le bénéfice de discussion (5) . 

Sans dou te , nous ne dirons pas que le simple fait 
de l ' insolvabili té du débi teur , survenue avant la 
réquisi t ion de discussion , peut servir d'objection 
au fidéjusseur aussi bien que lorsqu'elle est surve
nue après la réquisi t ion de discussion et l'avance 
des frais. Une telle r igueur n'est ni dans le texte, 
ni dans l 'esprit de la lo i , et nous verrons plus bas 
qu' i l ne faut pas confondre la simple insolvabilité 
du débi teur , arrivant à la suite de ménagements 
gardés par le c réancier , avec la per te de garanties 
formelles occasionnée par sa faute, par son fait, sa 
volonté (h). Ce que nous soutenons ici. c'est que le 
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(1) № 2 1 . 
(2) Suprà, n" 2 2 4 , 2 3 1 . 

créancier n'a pas besoin d'être requis de discuter 
les biens du débi teur pour ê t re responsable de l'im
possibilité où il s'est mis de faire une discussion 
utile par ses renonciat ions ou par son fait. S'il a 
des hypothèques, des inscriptions, des garanties, il 
doit garder et conserver tout cela ; il ne peut y r e 
noncer au préjudice du fidéjusseur sans lui enlever 
les avantages d 'une discussion qui est sa sauve
garde, et sans heur te r , par conséquen t , la volonté 
du législateur. 

547. C'est ce qu 'a très bien aperçu Voët lorsque, 
depuis le rétabl issement du bénéfice de discussion, 
il compare le fidéjusseur simple au fidéjusseur in~ 
demnitatis. L'obligation de discuter le débiteur, i m 
posée au créancier , a nécessairement conduit l 'es
pr i t logique et judicieux de cet au teur à conclure 
q u e , lors même que le fidéjusseur est une caut ion 
pure et s imple , le créancier ne peut pas plus lui 
enlever le bénéfice de la loi qu'il ne peut lui enlever 
le bénéfice de la convention lorsque le caut ionne
men t est celui d 'un fidéjusseur indemnitatis. 

M. Dupret croit réfuter Voët avec avantage en 
établissant q u e le fidéjusseur pur et simple dif
fère beaucoup du fidéjusseur indemnitatis (1). Rien 
n 'es t plus vrai, et j ' a i moi-même insisté ailleurs (2) 
sur les différences capitales qui existent ent re le 
cau t ionnement pur et simple et le caut ionnement 
indemnitatis. Le cau t ionnement est u n contrat non 
condi t ionne l , le caut ionnement indemnitatis est 
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(1) Suprà, n" 2 3 . 
Vin trios, Quasi, elect., 2 , 4 2 . 

{1) tnfrà, n°> 558 et 5 5 9 . 
(3) Infrà, n°* 5CS, 5 6 9 . 

Yinnius, Q. selecla, 2 , 4 2 . 

conditionnel (1); et comme l'obligation de discuter 
le déb i t eu r , alors qu'elle est imposée par forme 
de condition suspensive, sine qua non, et substantielle 

, est plus étroite que lorsque le fidéjusseur 
n W a pas fait l'objet d 'une stipulation aussi ene -
g ique , s'en rapportant aux prévisions de la lo i , se 
réservant la faculté d'en user ou de n 'en user pas , 
il s'ensuit que le créancier est tenu , dans le pre
mier cas , d 'une diligence plus grande que dans le 
second. Aussi ve r rons -nous tout -à- l 'heure que 
lorsque le fidéjusseur n 'est q u ' u n ûdéjusseur in-
demnitaiis, le créancier doit tel lement veiller sur le 
débiteur qu'i l répond de son insolvabilité s i , par 
t rop de len teur à le poursuivre , il a a t tendu qu'il 
dissipât ses ressources et ses moyens de payer (2); 
tandis qu'i l n ' en saurai t ê t re ainsi toutes les fois 
que le fidéjusseur s'est obligé p u r e m e n t et simple
ment (3). Mais de ce que l 'obligation de discuter, 
stipulée par forme de condition suspensive, assujétit 
le créancier à des devoirs t rès r igoureux auxquels 
ne conduit pas le simple bénéfice de discussion, il 
ne serait pas ra t ionnel de conclure que ce bénéfice 
laisse le créancier libre de faire ce qu ' i l veut des 
garanties sur lesquelles il p e u t , en premier o r d r e , 
assurer son paiement . Le bon sens indique que la 
faculté du créancier d 'user de son droit est su r - l e -
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(1) L'exception née du pacte. 
(2) Ad Pand., De partis (liv. 2 , t. 14 , n° 14). Mais ce n'est 

pas tout-à-fait ce que dit Voët . 

c h a m p limitée par le droit du fidéjusseur de n 'ê t re 
pas privé du bénéfice de discussion par le fait de ce 
même créancier. 

5A8. La preuve en est ( j e ne saurais t rop le 
r épé te r ) dans la conciliation de la loi 22, D. , De 
puais, avec la novelle k. M. Dupret ne veut pas ce
pendant qu'on y trouve cette démonst ra t ion , et 
voici comment se t raduit son argumentat ion : 

Lorsque, dans l 'ancien droit romain, le créancier 
avait promis au débiteur de ne pas l ' inquiéter et 
de concentrer ses poursuites sur le fidéjusseur, ce 
dernier ne pouvait sans aucun doute se prévaloir 
de ce pacte, tout personnel au débiteur. Mais, par 
un moyen dé tou rné , il ne lui était cependant pas 
impossible d'en recueillir le bénéfice; il pouvait 
appeler en cause le débiteur principal afin que 
celui-ci proposât lui-même l'exception (1). C'est 
ce qu'enseigne Voët (2). 

Plus tard, Just inien a établi ou rétabli le béné 
fice de discussion. Qu'est-il arrivé? que le fidéjus
seur a pu a rgumenter de cette innovation pour 
opposer l 'exception eedendarumt Pas du tout. Le 
fidéjusseur, à qui le pacte de non petendo ne profitait 
n i ne nuisait , a été fondé à dire au créancier : Dis
cutez le débiteur principal avant de venir jusqu'à moi; e t 
alors , le créancier s'est trouvé acculé dans une i m 
passe, ne pouvant pas agir contre le fidéjusseur à 
cause de l 'exception ordinis, ne pouvant pas agir 
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cont re le débiteur à cause du pacte de non -pe
tendo (1). 

Voici ma réponse : 
D'abord, il ne faut pas perdre de vue la t h è s e qui 

nousoccupedepuis le n° 5ft3, savoir, que le bénéfice 
de discussion n'est pas une simple grâce dont le 
droit du créancier ne doit jamais souffrir, ainsi 
que M. Dupret l'a avancé. Or, il suffit d 'un instant 
de réflexion pour apercevoir que les observations 
de M. Dupret sur la loi 22, D. , De pactis, combinée 
avec la nove l l e , son t la mei l leure démonstration 
de la restr ict ion marquée que le bénéfice de dis
cussion a fait subir au droit du créancier . 

Je veux cependant faire un peti t amendement à 
son commenta i re , et cela pour l 'honneur des textes 
plutôt que pour le besoin de ma réfutation. 11 dit 
que le fidéjusseur aurai t appelé le débi teur pour 
qu ' i l opposât lu i -même l 'exception. Mais, en sup
posant que le fidéjusseur poursuivi aurai t eu le 
t emps et le droit d'exiger que le débi teur principal 
fût mis en cause pour opposer lui-même l'excep
tion née du pacte de non petendo, il est clair que ce 
pacte n 'aura i t pas eu la moindre influence sur le 
débat . En effet, le créancier a une action contre le 
fidéjusseur ; il se l'est réservée par le pacte de non 
petendo. Il reste dans son droit en poursuivant le 
fidéjusseur, et il faut dire avec Cujas : Itaquè rectè 
pclcl crcdilor à fidejussore, qumnvis à reo peterc non 
possit (2). Comment , en effet, cet état des choses 

(1) № Mr. 

(2) Sur la loi 22, D . , De pacUs. 
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pourra i t - i l changer par la mise en cause du débi 
t eu r et par son exception ? A ce dernier le c réan
cier répondrai t : « Que vous ai-je promis? de ne 
» vous r ien d e m a n d e r ? Aussi ne vous demandé-
» je r ien ! C'est votre fidéjusseur que je poursuis , 
» et je m 'en suis réservé le droit pa r ce pacte que 
» vous m'opposez. Vous n'avez donc pas à exciper, 
» dans ce débat, de not re convention; vous n 'y 
» pouvez intervenir que comme tenu , à l 'égard de 
» votre fidéjusseur, par les obligations du m a n -
» dat. » 

Ce langage serait irrésistible. Aussi Voët, cité 
par M. Dupret , n 'a-t-i l r ien enseigné qui le con
trar ie . Tout ce que dit Voët, c'est que le débi teur 
aurait pu être forcé de prendre la défense du fidé
jusseur en sa qualité de mandant (1). Mais ceci ne 
regarde pas le créancier. Que le débiteur inter
vienne pour payer à la place du fidéjusseur, peu 
importe au créancier qui n 'en aura pas moins 
procédé régul ièrement et obtenu les fins de sa d e 
mande . Et, loin que le fidéjusseur et le débi teur 
puissent t i rer quelque exception contre lui du 
pacte de non petendo, c'est le débiteur au contra i re 
qui , par son intervent ion à t i t re de mandan t du 
fidéjusseur, par son offre de prendre son fait et 
cause , renonce à son exception. En un m o t , le 
fidéjusseur a été bien poursuivi ; il ne se sauve que 
par le recours de l 'act ion mandaii contraria qu ' i l n ' a 
jamais été dans la pensée de personne de lui en
lever. 

(1) L. 10, § pénult . , D . , Mandaii. 
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Ainsi donc, d 'après l 'ancien droit , la poursuite 
du créancier contre le fidéjusseur ne peut 
rêtée par aucun moyen direct ou indirect t i re du 
pacte de non petendo. Voët, loin de me contredire , 
ne fait que confirmer ce que je dis ici. 

Arrive, avec Just inien, le bénéfice de discussion. 
Dès ce momen t , les choses changent , et le fidéjus
seur, en opposant cette exception , en mettant le 
créancier dans cette impasse dont parle très bien 
M. D u p r e t , l ' aver t i t , par la rude épreuve de la 
per le de son droit , qu' i l ne lui est plus permis d'en 
user c o m m e par le passé , en maître absolu qui se 
r e t r anche dans la maxime : Nemo damnum dat qui 
jure suo utitur. 

549. Il est donc établi par ces développements, 
il est d é m o n t r é par les textes et par la raison, que 
le bénéfice de discussion n'est pas une de ces fa
veurs sans conséquence fondée sur cette règle de 
morale : Quod tibi non nocet et alteri prodest(Y), etc. 
Il est c la i r pour tous que cette innovation de Jus
t inien a l imité le droit du créancier dans la juste 
mesure nécessaire pour ne pas nu i re au droit du 
fidéjusseur. 

550. Ceci étant constant , il n 'y a qu 'un pas à 
faire pour arr iver à cette aut re vérité qui découle 
de celle-là, savoir , que la cession d'actions, qui 
dans l 'ancien droit était satisfactoire, quand même 
elle ne t ransmet ta i t au fidéjusseur que des actions 
telles quelles (2) , a dû être désormais une cession 

(1) Suprà, u» 533. 

12) Favre sur la loi 2 2 , D.,De pactis. 
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d'actions non amoindries par le fait du créancier. 
Nous ne répéterons pas ici les ra isonnements que 
nous avons présentés ci-dessus pour faire toucher 
au doigt cet encha înement (1). L'évidence n 'a pas 
besoin d 'a rguments géminés. 

Au surplus , on n 'a qu ' à parcourir les in terprè tes 
qui se sont occupés de la loi 22, D. , De pactis. Tous 
ont senti que cette décision d'Ulpien engageait 
tout de suite la quest ion de l 'étendue de la cession 
d'actions. Prenons Favre, par exemple (2). Après 
avoir exposé le sens de la loi 22, il ne tarde pas à 
se demander , comme l'avait fait Cujas , si le fidé
jusseur actionné par le créancier ne pourra pas 
t rouver un refuge dans la cession d 'ac t ions ; e t , 
comme Cujas, il répond négativement, parce qu 'a
lors la cession d'actions devait être une cession 
telle quelle. La question d e l à cession d'actions est 
donc inhérente à ce sujet ; elle en est inséparable. 
Et comme l ' introduction du bénéfice de discussion 
a obligé le créancier à conserver intactes les ac 
tions propres à opérer cette d iscuss ion, il s 'en
suit que la novelle 4 a permis au fidéjusseur ac 
t ionné de dire au créancier : « Je veux bien ne pas 
i> vous renvoyer à la discussion des biens du débi

t eu r ; j e vais vous payer, mais à la condition que 
» vous me céderez vos actions, non pas vos actions 
» telles quel les , mais vos actions telles que le bé

néfice de discussion vous oblige à les conserver. 
» Ne le voulez-vous pas? Eh b ien! discutez le dé

f i ) № 5 3 3 . 
(2) Sans compter Potbier, ObUg., n ° 3 S l . 
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» bi teur , et, quand vous reviendrez me t rouver 
» après une discussion que vous avez rendue m -
». fructueuse, je ferai adme t t r e les reproches que 
» vous méritez pour la perte de vos actions et dont 
» vous ne voulez pas tenir compte aujourd 'hui , t 

Et par-là le créancier se t rouvera i t encore dans 
cette impasse signalée parM. Du prêt , impasse dans 
laquelle il re tombe toujours s'il compromet par sa 
faute des sûretés qui font aussi la sûreté du fidé
jusseur . 

551 . Tout ceci explique pourquoi not re article 
a érigé en obligation de droi t civil ce que Pothier 
a eu le tort de signaler comme un simple devoir 
d 'équité naturel le . Notre ar t ic le ne repose pas sur 
des mépr ises ; il a sa racine dans la force des 
chose et dans la raison. Ce n 'est pas sans de 
graves motifs qu'i l a douné à la cession d'actions 
une étendue qu'elle n 'avai t pas dans l 'ancien droit 
romain . L' introduction du bénéfice de discussion 
conduisait le législateur droi t à cette extension; 
après avoir consacré le p r inc ipe , il n ' a fait que 
déduire la conséquence. 

55:2. Ceci posé, il nous res te à examiner à quelles 
personnes l 'art . 2037 est applicable, et daus quels 
cas le créancier a encouru la responsabili té portée 
par cet article. Le premier de ces points n'est pas 
sans embarras dans la ju r i sprudence . Mais ces 
embarras ne sont sérieux que pour ceux q u i , pre
nant l 'art. 2037 comme texte écrit , sans remonter 
à sa source, ne se font pas des idées jus tes sur le 
principe qui lui sert de base. 11 n'y a pas de plus 
dangereuse méthode d ' interprétat ion que celle qui 
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se contente de la le t t re sans l 'animer par un pr in
cipe supér ieur . C'est perver t i r un code, c'est lui 
enlever son esprit vivifiant, c'est abaisser à la fois 
et la loi et la jur i sprudence . J 'ajoute que c'est se 
préparer des difficultés pra t iques insurmontables , 
quoique , au premier coup d'œil , r ien ne semble 
plus commode et plus simple que cette soumission 
au texte matériel . Tandis que d 'autres e r ren t à l'a
venture sur notre ques t ion , n 'ayant ni guide ni 
boussole ; ceux qu i , comme n o u s , ont puisé dans 
la lecture des maî t res une doctr ine r a i s o n n é e , 
arr ivent sans peine aux résul tats les plus s imples , 
les plus homogènes, les plus satisfaisants. 

553. Une première quest ion se présente : 
Lorsqu' i l y a deux fidéjusseurs et que le c réan

cier en a déchargé u n , le fidéjusseur poursuivi 
peut-il objecter que , ne pouvant avoir de recours 
contre son co-obligé, il doit ê t re déchargé ? 

Aujourd 'hui , cette question n 'est plus p ropo-
sable ; notre article la résout dans le sens du fidé
jusseur . Je n 'en parle ici que parce qu'el le était 
controversée dans l 'ancien droit , où, dans l 'absence 
de disposition législative, on cherchai t pa rmi les 
textes du droit romain des autori tés et des a rgu 
men t s . 

Or, rappelons-nous le passage de Ju l ianus que 
nous avons cité supi-à, n° 529, et dans lequel ce j u 
risconsulte décide que le créancier qui a fait r e 
mise à l 'un n 'est empêché d'agir contre l 'autre par 
aucune exception. Par exemple , P r imus et Secun
dus ont cautionné un déb i teur pour la somme de 
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20 (in vkjinti)(\). Le créancier donne d é c h a ^ o . a 

Pr imus , puis il actionne Secundus. Secundus oit 
payer et il ne peut trouver aucun secours dans la 
convention par suite de laquelle le créancier ne 
peut lui céder ses actions contre P r imus . 

Cette loi s'explique facilement par l 'état où se 
trouvait la jur i sprudence romaine à l 'époque de 
Jul ianus. Alors le bénéfice de discussion n'avait 
pas été introduit . Le fidéjusseur ne pouvait exiger 
que la cession telle quelle des actions du créan
cier; et, lorsque le créancier n 'en avait pas à céder, 
le fidéjusseur n'avait r ien à exiger , encore bien 
que ce fût par son propre fait que le créancier eût 
rendu cette cession impossible , pourvu toutefois 
qu'i l fût exempt de fraude. 

Mais, faute de faire cette réflexion, les interprètes 
c ru ren t t rouver une grave objection à cette solu
tion de Ju l ianus dans la loi 9 5 , § 1 1 , D. , Desolut., 
t i rée des écrits de P a p i n i e n , et dont nous avons 
fait connaî t re , au numéro 532 , le véritable esprit. 
Accurse, t roublé p a r c e r a p p r o c h e m e n t , s'étonnait 
de voir le créancier repoussé dans le cas de la loi 95, 
§ H . D . , De solut., et protégé dans celui de la loi 15. 
§ 1 , D. , DeJidej., cas qui lui semblaient identiques; 
et il se livrait à des explications que Cujas appelle 
varia, inccrta ei improbabilia (2). 

554. Cujas lu i -même, qui alors n'avait pas 
réfléchi avec assez de matur i té à la diversité des 

(1 ) Et Cujas rema.que qu'ils sont cautions cjusdem pecun te. 
(1) Sur la loi 1 5 , § 1, D . , De Jl.Uj. 

Dans son corn, du livre 51 des Dig. de Julianus. 
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CHAP. m . ART. 2037. 497 
espèces de ces deux lois , n 'étai t pas plus heureux 
dans sa conciliation. V e u t - o n savoir , d i s a i t - i l , 
pourquoi Papinien traite le créancier avec tant de 
sévérité ? c'est parce que ce créancier a commis 
une faute : Vitio créditons accident, ut cedere manda-
tort non possit aclionibus suis apud debitorem principa-
lem. Au con t ra i r e , dans l 'hypothèse que Jul ianus 
s'est fai te , le créancier n 'es t pas en faute ; il a 
voulu ê t re libéral envers P r imus ; il l'a pu. Rien 
ne l'obligeait à l 'être envers Secundus. Sa libéralité 
n'est pas une faute. Liberalitas vel affectio propensior 
in unum, quàm in alterum, nèmini vitio vérti débet. 
Liberalitas non est vitium et culpa. 

Dans son commentai re sur Pap in ien , Cujas r e 
vient une seconde fois sur la conciliation de la loi 
95 , § 1 1 , D. , Desolut., avec la loi 15, § ult., D. , De 
fidejussorib. (1), et là, il insiste sur des raisons nou
velles qui pour ra ien t lui mér i t e r le reproche qu ' i l 
adressait à Accurse (2). 

555. Mais hâtons nous de faire une remarque 
impor tan te . Les deux ouvrages dans lesquels nous 
voyons Cujas tâ tonner et se contredire ont é té 
publiés après sa mor t . Ils ne cont iennent pas son 
dernier mot. Sa véritable pensée , celle dont il 
répond envers le public à qui il l'a donnée pour 
b o n n e , se trouve dans son commentai re de la loi 
22 , D . , De pactis, édité de son vivant et par ses 
soins (3). L à , Cujas fait une réflexion profonde , 

(1) Lib. 28 Quœst. Papin. 
(*) Ces raisons sont reproduites et approuvées par F e r r i è r e 

(sur Paris, art. 108 , § 4 , n - 4 3 , 44 ) . 
(3) Coin, sur le Digeste. 
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décisive, et à laquelle il n 'étai t pas encore parvenu 
dans son commenta i re de Jul ianus et de Papinien . 
c'est que , dans tout le droit romain antér ieur a.Ius-
t inien, on ne trouve pas un seul texte qui oblige le 
créancier à céder au fidéjusseur au t re chose que ses 
actions telles quelles ; c'est que la loi 9 5 , § 1 1 , D . , 
De solution., qui exige une cession plus ample et plus 
u t i le , est faite pour le cas d 'un mandat pecuniœcre-
dendœ, cas bien différentdu casd 'un cautionnement; 
c'est que par conséquent il n 'y a pas à argumenter 
d 'une loi à l 'autre ( 1 ) . Voilà un de ces traits de 
lumière qui dissipent toutes les ténèbres ; voilà où 
se reconnaît le génie du grand jurisconsulte. 

556. Ainsi, il faut écarter tous les textes du droit 
romain ; la saine cri t ique ne permet plus qu'on 
s'en préoccupe; ils sont modifiés par l'introduction 
du bénéfice de discussion, dont l'effet a été d'obli
ger le créancier à une cession d'actions pareille à 
celle que Papinien exigeait dans l'espèce de la loi 
95 , § 1 1 , D. , De solut. Le fidéjusseur a donc été 
fondé à dire au créancier : Cédez-moi vos actions 
non-seulement contre le débi teur , mais encore 
contre mes cofidéjusseurs; s i n o n , j e yous fais dé
clarer non recevable jusqu ' à concurrence du tort 
que vous m'avez fait par l 'abandon de votre droit 
contre mes co-obligés. 

Au r e s t e , telle était l 'opinion dominan te dans 
l 'ancien droit (;2). Le Code n 'a pu s 'empèclier de la 

(1) Suprà, n° 5 2 2 . 
(2) P o t h i e r , Oèlig., n<« 557 e t 617 . 

B a s i w g e , Hyp., part . 2 , c h . 16. 
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consacrer ; elle ne fait aucun doute aujourd 'hui . 
557. Mais le fidéjusseur solidaire peut- i l invo

quer , aussi bien que le fidéjusseur s imple , le bé 
néfice de l 'art . 2037 ? On a beaucoup disserté et 
disputé sur cette question. 

Pour l 'application de l 'art . 2037, on peut citer 
MM. Zacchariœ (1) , Ponsot ( 2 ) , Duranton (3), et 
différents arrêts de Bordeaux (4), Pau (5), Caen (6), 
Agen ( 7 ) , Toulouse (8) , et surtout de la Cour de 
cassation (9). La Cour régulatrice a f réquemment 
manifesté son opinion ; ses arrêts sont ponctuels 
et t ranchants ; ils s 'at tachent à l 'art . 2037 ; ils en 
prennent les te rmes à la let tre et de la manière 
la plus générale. En sorte que s'il fallait s 'arrêter , 
sans dist inct ion, à cette j u r i sp rudence , on devrait 

(1) T. 3 , p. 16b, et note (4). 
(2) № 5 2 9 . 
(3) N° 3 8 2 , t. 48. 
(4) 19 août 1822 (S ir . , 2 3 , 2 , 1, 133) 

(Devi l l . , 7, 2 , 1 1 5 ) . 
Dalloz, *" Caution, p . 4 1 3 . 

(5) 3 janvier 1824 ( S . , 2 6 , 2 , 57) 
(Dev i l l . , 7 , 2 , 2 8 4 ) . 

(6; 18 mars 1828 (Devi l l . , 9 , 2 , 5 6 ) . 
(Sir., 28 , 2 , 121) . 

Il s'agissait d'une lettre de change. 
(7) 9 juillet 1842 . 
(8) 19 mars 1842 . 
(9) 17 août 1856 (Sir., 36 , 1, 632 ; 38 , 1, 550) . 

29 mai 1 8 3 8 . 
14 juin 1 8 4 1 . 
2 0 mars 1843 . 
14juin 1841 ( D e v . , 4 1 , 1 , 465 . 
•:0 mars 1843 ( D . , 4 3 , 1 , 4 5 5 > 
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écar ter toute distinction et appliquer l 'ar t . 2037 
même aux matières de commerce ! ! 

558. Rappelons, en effet, l 'arrêt de la c h a m b r e 
civile du 14 juin 1841, q u i , sur les conclusions 
contraires de M. l'avocat général Laplagne-Barris, 
prononce la cassation d 'un ar rê t de la Cour royale 
de Bourges par ce simple considérant : 

« Attendu que la loi n'établit aucune distinction 
» ent re la caution simple et la caution solidaire, et 
» qu'elle p o r t e , e t c . , etc. » 

Quelle que soit l 'opinion que l'on prenne au fond 
sur cette question ( j 'expl iquerai tout-à- l 'heure la 
mienne ) , je ne puis m'empèclier de d i r e , dès à 
présent , que ces raisons de texte si crues et si 

" matérielles sont désespérantes. Si la loi devait tou
jours être interprétée de cette façon machinale , il 
y aurai t autant d' inconvénients que d'avantages 
dans les codes écrits. La jur isprudence ne serait 
plus un art ; autant vaudrait faire comme nos 
simples et grossiers aïeux q u i , pour terminer 
leurs différends, choisissaient pour leur juge le 
premier passant qui se présentait à eux sur la voie 
publique. Un point de droit n 'est solidement établi 
dans la science qu ' au tan t que la le t t re d 'un article 
est d'accord avec l'esprit de la loi. Citer le texte 
s e u l , sèchement et juda ïquement , c'est prendre la 
moitié la moins décisive de l 'autorité légale, et né 
gliger la meilleure. 

L 'arrêt de la chambre des requêtes du 20 mars 
1843 , rendu dans le même s e n s , est mieux m o t i 
vé; il s appuie du moins sur quelques raisons. Nous 
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(1) D. 3 5 , 2 , 177 ( 2 1 mai 1 8 3 5 ) . 
Dev. , 35, 2 , 4 5 5 . 

(2) Dalloz, V Caution, p. 4 1 4 . 
19 mars 1811 ( Palais). 

(3) 7 mars 1818 (Dev., 3 , 2 , 362) 
(Sir . , 19, 2 , 7 2 ) . 

Dalloz, Caution, p . 4 1 4 . 
( 4 ) 6 juillet 1837 . 
(5) 1 6 j u i n 1 8 2 1 . 

Dal. , Caution, p . 416 . 
(6) 10 juillet 1837 (Devili. , 39 , 2 , 291) . 
(7) 13 nov. 1818 (Dal . , Caution, p . 4 1 6 ) . 

verrons bientôt si ces raisons r e m o n t e n t jusqu 'aux 
principes. 

559. A côté de ces arrê ts favorables au fidéjus
seur solidaire , n 'oublions pas de rappor te r les 
arrêts qui ont jugé que l 'art . 2037 perd son appli
cation lorsque- le caut ionnement est donné soli
dai rement . Plusieurs sont émanés de différen
tes cours royales : Limoges (1) , Rennes (2) , 
Rouen ( 3 ) , Bourges (4), Colmar (5) , Agen (6) et 
Bruxelles (7). 

Je les fortifie par l 'opinion de Casaregis, toujours 
si grave en, mat ière de commerce . 

Le duc de Massa avait souscrit au profit de Corne 
del Sera une let tre de change de 5,500 p ièces , 
acceptée à découvert par Antoine Suard. Quand 
del Sera se présenta pour être payé , Suard lui op
posa l 'exception cedcndarum aciionum. Il sout int 
q u ' i l n 'é tai t q u ' u n simple fidéjusseur à qui cette 
exception ne pouvait ê t re refusée. Que décida le 
t r ibunal dont Casaregis faisait part ie ? Que lors 
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(1) Dise. 151 , n» 18, in fine. 

même qu'on voudrait considérer Suard comme un 
lidéjusseur solidaire, cette exception n'était pas 
admissible, e t , entre autres raisons, parce que 
celui qui accepte une lettre de change ne saurait 
opposer l'exception cedendarum aciionum, qui , en 
droit, a moins de poids que beaucoup d'autres ex
ceptions plus favorables. Et sic eà minus exceplio 
cedendarun} , quœ in jure est minoris ponderis (1). 

Ainsi, Casaregis entend positivement que, dans 
les matières où existe la solidarité , le fidéjusseur 
doit se contenter des actions telles quelles qui lui 
sont cédées, et qu'il n'est pas fondé à exiger de la 
part du créancier la conservation des actions qui 
compétent à ce dernier. 

500. De ces deux jurisprudences , quelle est la 
meilleure? A mon avis, c'est la seconde, et je ne 
conçois même pas que la première ait trouvé 
des partisans. Le fidéjusseur solidaire a-t-ii. oui ou 
non, le bénéfice de discussion? Et s'il ne l'a pas, 
comment peut-on s'imaginer qu'il peut se préva
loir de la disposition de l'art. 2037, fondée tout 
entière sur le droit que le bénéfice de discussion 
donne au fidéjusseur ? 

C'est ce que faisait très bien observer la Cour de 
Colmar dans l'arrêt que je viens de rapporter au 
u' 559. Aucun des arrêts contraires ne répond à 
cet argument. Tous paraissent même ignorer que 
le bénéfice de discussion est le principe générateur 
de l'extension qu'a reçue l'exception ccdjndarum 
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(1) M. Ponsot, n° 529 . 

aciionum dans la jurisprudence postérieure à Justi-
nien. Quelle peut donc être la valeur scientifique 
de pareilles décisions ? 

Un auteur d'une opinion opposée à la nôtre a 
cependant aperçu ce point de la difficulté (1). Il 
croit le trancher en sa faveur en posant comme 
règle que la déchéance prononcée contre le créan
cier qui, par son fait, s'est mis hors d'état de céder 
ses actions, est le corollaire de la subrogation lé
gale. Il n'y a pas d'idée plus fausse. La subroga
tion légale n'est que l'exception cedendarum don
née de plein droit au fidéjusseur. Or, l'exception 
cedendarum aciionum existait du temps d'Ulpien , de 
Julianus et de Paul; et l'on a vu que, réduite à 
elle-même, elle ne conduisait logiquement et ra
tionnellement qu'à obliger le créancier à céder ses 
actions telles quelles. Pour l'obliger à quelque 
chose de plus, il a fallu l'introduction du bénéfice 
de discussion. 

C'est pourquoi on éprouve une véritable surprise 
lorsqu'on lit dans l'arrêt de rejet de la chambre des 
requêtes du 20 mars 1843 que la solidarité n'est 
pas une aussi grave circonstance qu'on pourrait 
se l'imaginer, attendu que la caution, même soli
daire, n'en est pas moins caution, qu'elle n'est pas 
débitrice directe, qu'elle est seulement privée du béné
fice de discussion. Eh oui ! elle est seulement privée 
du bénéfice de discussion ; mais il n'en faut pas 
davantage pour lui enlever, par voie de consé-
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504 D U CAUTIONNEMENT. 
q u e n c e , le bénéfice de l 'art . 2037. C'est précisé
men t parce que le bénéfice de discussion lui man
q u e , c'est par cet unique motif, qu'il ne faut pas 
le faire jouir d 'une disposition qui est la consé
quence du b é n é f i c e de discussion!! 

L 'ar rê t ajoute que l 'art . 2037 est général , et 
qu' i l ne distingue pas. De tels a rguments ne valent 
r ien quand la raison fondamentale de la loi oblige 
à dis t inguer . 

E n û n , l 'arrêt se re t ranche dans le grand prin
cipe que l'on ne peut porter préjudice à au t ru i , 
pr incipe dont il voit dans l 'art . 2037 du C. c. une 
application conseillée par l 'équité. Mais ce n'est là 
qu 'une pétition de p r inc ipe , et ce considérant , à 
t ravers un faux semblant de profondeur et d'équité, 
ne fait au t re chose que juger la question par la 
quest ion. Le créancier , en effet, ne porte préju
dice au fidéjusseur que s'il est obligé de lui con
server ses actions. Mais s'il n 'est pas obligé de les 
conserver , s'il peut en disposer en maî t re absolu, 
de quoi se plaindrait le fidéjusseur? Nemo damnum 
dat qui jure suo utiiur. Or, l 'équi té , à elle seule, nous 
l 'avons prouvé ( 1 ) , ne fait pas peser sur le créan
cier l 'obligation de t ransmet t re ses actions intac
tes au fidéjusseur. Elle ne demande à son huma
nité qu 'une cession tel le que l l e , une cession utile 
pour le fidéjusseur, sans pouvoir jamais ê t re 
dommageable pour le créancier. Quod tibi non no-
cet, etc. , etc. Ce n'est que lorsque le fidéjusseur 

(1) № 536 . 
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(1) Devili . , 4 , 1, 2 2 1 . 
(2) Sir. , 15 , 1 , 2 4 2 . 

Devili . , 4 , 1, 6 0 3 . 

est investi par la loi du bénéfice de discussion, 
qu 'a lors le créancier est t enu à quelque chose de 
plus. Mais lorsque le fidéjusseur n'a pas le bénéfice 
de discussion, il en est au t rement . Cette équité 
dont on parle n'assujéti t le créancier qu 'à un de 
ces actes-de bienfaisance qu 'on ne refuse pas à 
aut ru i parce qu 'on n 'en éprouve pas pour soi-
même de préjudice. 

A la vér i té , le créancier serait répréhensible 
s'il amoindrissait son droit par esprit de fraude 
ou de malveillance. Mais toutes les fois qu' i l agit 
de bonne foi ( la bonne foi se suppose t o u j o u r s ) , 
il use de son droit de créancier ; il fait ce qu'i l est 
l ibre de faire , et nul n 'est fondé à se plaindre de 
l'exercice qu'i l fait d 'une faculté légit ime. 

561. Nous ne sommes pas plus embarrassés sur 
la question de savoir si l 'art. 2037 peut s 'étendre à 
celui qui , sans être obligé personnellement comme 
caution , n 'a fait qu 'hypothéquer ses biens pour la 
sûreté de l 'engagement du débi teur . Deux arrê ts 
de la Cour de cassation, de s25 novembre 1812 (1) 
et 10 août 1814 (2), sont cités pour la négative. 
J 'approuve ces arrêts . D 'abord , en fait, la con
vention portait que les actes conservatoires , que 
l 'on reprochait au créancier de n'avoir pas faits , 
seraient à la charge de celui qui avait hypothéqué 
son immeuble !! De p lus , en d r o i t , l 'hypothèque 
était spéciale, et l 'on sait qu 'en pareil cas Part i-
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cle 2171 du C. c. refuse l 'exception de discussion 
au tiers détenteur (1). 

Ma raison prépondérante n 'est donc pas dans le 
silence de l 'article 2037. Si le tiers possesseur de la 
chose hypothéquée avait le bénéfice de discussion, 
je n 'aurais pas besoin de l 'article 2037 pour lui en 
appliquer la disposition. J'y serais conduit par la 
force des choses. Tout le droi t n 'est pas dans des 
formules. Mais celui qui a hypothéqué sa chose 
spécialement ne peut opposer le bénéfice de dis
cussion au créancier. Il ne m'en faut pas davantage 
pour écar ter l 'article 2037. 

562. Ceci nous conduit à fixer la situation du 
t iers détenteur qui possède des biens hypothéqués. 
Cette situation dépend de la question de savoir si 
le créancier a sur l ' immeuble une hypothèque spé
ciale , ou bien s'il a une hypothèque générale. S'il 
n ' a qu ' une hypothèque spéciale, le tiers détenteur , 
ne pouvant lui opposer l 'exception de discussion, 
ne p o u r r a , par voie de conséquence, lui opposer 
l 'article 2037. Il ne le pourra qu 'au tant que le 
créancier aura usé de moyens artificieux pour lui 
nui re . Mais si l 'hypothèque est générale, l 'art . 2037 
appar t iendra au tiers dé t en t eu r , puisqu'il jouit 
du bénéfice de discussion (2). 

En ce qui touche ce dernier (nous ne parlons 
que de lu i , l 'article 2171 du C. c. nous renfermant 
dans le point de vue qui le conce rne ) , les inonu-

(1) Mon coni. des Hypothèques, t. 3 , 11° SOS. 
(2) Art. 2170 C. c. , et mon corn, des Hypothèques, t. 3 

n ° 7 9 6 v ' ' 
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(1) Surla loi Jubemus, C , ad senatusc. V ellelan. 
(2) De usuris, q. 8 9 , n°* 680 et suiv. 
(3) Dêguerp,, liv. 2 , ch . 8, n o s 18 et suiv. 
(4) HypotU., ch . 2 , art. 2 , § 6 ; et Orléans, t. 2 0 . 
(5) Sur la loi Si stipuiatus, § 1, D . , De fidej. 
(6) Neguzantius, par ex . , part. 5, iiiemb. 3 , n« 2 9 . 
(7) Dumoulin dit m ê m e : « S E D CERTE h cec commun is seatentia 

» non est simpliciter vera. » 
(8) L. 19 , D . , Qui potior in pignore; 

Et Papinien, 1. 5 , D . , De censib. ( l i b . 19 Responsor.). 

ments les plus respectables de no t re anc ienne j u 
r i sprudence sont là pour attester qu'i l n 'y a pas de 
dist inct ion à faire en t re le fidéjusseur et l u i , et 
Jean Faber (1), Dumoulin (2), Loyseau (3), Po
thier (4) , ont repoussé les scrupules de Bartole (5) 
et de son école (6), qui refusaient au t iers dé ten teur 
la même faveur qu 'au fidéjusseur (7). 

D'abord les textes se prononcent pour la cession 
d'actions (8); et, bien qu'ils ne t ra i tent pas la ques
tion de savoir si la cession doit ê t re uti le , ou si elle 
doit être une cession telle quel le , néanmoins on 
n'aperçoit pas pour quelle raison on serait plus r i 
goureux à l'égard du tiers détenteur qu 'à l 'égard du 
fidéjusseur. L'un et l 'autre n'ont-ils pas été investis 
par la même consti tution du bénéfice de dis
cussion ? 

N ' impor te , d i t -on , et la différence est g r a n d e ; 
car , dans le caut ionnement , le fidéjusseur a stipulé 
avec le créancier , et l'on peut supposer alors que 
la condition tacite de son engagement a été que le 
créancier lui conserverait ses actions et ses gages. 
Mais le t iers détenteur qui a acheté du débiteur n 'a 
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(!) M. Dupret, Revue êtrang., toc. cit., p. 5 1 9 , n* 5 4 . 
(2) Loc. cit., n' 6c'0. 
(3) D . , Hypoth., p. 358 , 359 . 

M. Delvincourt cite un arrêt rendu en sens contraire l e 
14 lévrier 1816 ^t. 3 , p . 2 6 5 , note 6 , in fine). Cet arrêt 
n'existe pas ; l'auteur veut parler probablement de l'arrêt do 
13 février 1816 qui juge la question du n" suivant. 

pas contracté avec le créancier. Celui-ci a pu i g n 0 

re r l 'achat qui a fait passer l ' immeuble dans les 
ma ins d 'un t iers. Le t i t re de ce dernier est pour 
lui res inter alios acta (1). Le t iers ne peut donc pas 
venir lui imposer des obligations qui modifient la 
situation primitive. 

Cette objection est ancienne ; Dumoulin conve
nait qu'elle n 'était pas sans va l eu r , et q u e , sous ce 
r appor t , la cause du t iers dé ten teur avait un ar
gument de moins que celle des fidéjusseurs (2). 
Toutefois, il ne la trouvait pas assez puissante pour 
infirmer le droi t du t iers dé ten teur . Elle n ' e s t , en 
effet, que spécieuse , et ne touche pas à la racine 
de ce droit . Le tiers dé tenteur joui t du bénéfice 
de discussion. En achetant il a compté sur ce se
cours équitable. Le créancier ne saurai t donc le lui 
enlever par son propre fait, en abolissant les ga
rant ies qui le r enden t efficace. 

11 ex is te , au su rp lus , sur cette quest ion un ar
rê t de la Cour de cassation du 23 janvier 1815 (3) 
qui applique l 'art . 2037; même dans le cas où l'hy
pothèque est spéciale. La question est pendante , à 
l 'heure qu'i l e s t , devant la chambre civile, par 
suite d 'une admission prononcée , à mon rapport, 
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(1) Affaire Maumigny. 
(2) Sir., 16, 1, 327 . ' 

Devil l . , 5 , 1 , 153. 
(3) ObUg., a"' 520 , 

280 , 
2 7 5 . 

(4) Quest, de droit, v° Solidarité, § 5. 
(5) T . 2 , p . 2 7 3 , note 4 0 . 
(6),T. 18 , n° 382 ;note). 
(7) T. 7, no 172 . 

par la chambre des requêtes le 26 mars 1845 (1). 
Mais elle est compliquée de quelques points de 
fait qui semblent toucher à la fraude. 

563. Autre question L'on demande si l 'art . 2037 
peut ê t re é tendu à deux débi teurs principaux qui 
ont contracté sol idairement? Nous répondrons 
qu 'une telle question n'est pas proposable ; car le 
bénéfice de discussion n 'appar t ient pas à des débi
teurs solidaires. 

Cependant la question a été jugée implici tement, 
par u n arrê t de la Cour de cassation du 13 fé
vrier 1816 (2) , en ce sens que si le codébiteur so-
daire est actionné pour le total, il faut que le créan
cier puisse le subroger ut i lement dans le droit de 
recouvrer les parts viriles qui excèdent la sienne ; et 
nous devons dire tout de suite que cette décision 
est conforme à celle de Pothier (3), de Merlin (4), 
de MM. Zacchariae (5) , Duranton (6), Toullier (7). 
En droit , il ne faut s 'étonner de r ien! Néanmoins 
j ' a i toujours été surpris que Pothier ait pris sous 
son patronage une si grande e r reur . Il croit don
ner une raison péremptoire en disant : « Lorsque 
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» p lus ieurs personnes contractent une obligation 
» so l ida ire , e l les ne s 'obl igent c h a c u n e pour le to -
» tal que dans la confiance qu'elles pourront avoir 
» recours contre l es autres en payant le total. 
» C'est pourquoi , lorsque le créanc ier , par son fait, 
» les a pr ivées de ce r e c o u r s , en se m e t t a n t , par 
» son fait, hors d 'état de pouvoir céder ses actions 
» contre l 'un d'eux qu ' i l a d é c h a r g é , il ne doit 
. p lus ê tre recevable à agir so l ida irement contre 
» les a u t r e s , si ce n 'es t sous la déduc t ion des por-
» t ions pour lesquelles ils aura ient eu recours 
» contre celui qu'i l a déchargé . • 

Mais c'est juger la quest ion p a r l a q u e s t i o n . Les 
c o d é b i t e u r s sol idaires n 'ont pu c o m p t e r sur ce 
droi t qu 'autant que ce droit existe. Or, ex i s le - t - i l ? 
Voilà où il en faut revenir , et la Cour de cassat ion 
vient de r econna î tre la n é g a t i v e par un arrêt de 
rejet de la c h a m b r e des r e q u ê t e s du 5 s eptembre 
18a3 (1). Cet ar rê t est d 'autant plus remarquable 
qu' i l abandonne la doc tr ine de l 'arrêt du 13 fé
vrier 1816. Je l'en approuve h a u t e m e n t . J 'aurais 
voulu s e u l e m e n t que la rédact ion en fût différente 
en cer ta ines p a r t i e s , e t qu 'e l le n 'eût pas inutile
m e n t reprodui t et approuvé la m a u v a i s e jur ispru
dence sur les f idéjusseurs sol idaires . 

5G4. Passons m a i n t e n a n t à un autre ordre d 'i
dées , et voyons quels s e n t i e s faits q u i , d'après 
notre art ic le , p e u v e n t ê tre r e p r o c h é s a u créancier 
par le f idéjusseur. 

(1) Devilliers, 44, 1, 71 . 
Dallez, 44, 1, 58. 
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(1) Obtig., n" 520. 

(2) T . 7, n° 172. 
(3) T. 2 , n° 9 4 1 . 
(4) Voyez sur ce point MM. Zaccliariœ, t. 3 , p. 105 , 

note (3 ) . 
Duranton, 1 . 1 8 , n° 3 8 2 . 
Duvergier, l'ente, t. 2 , n° 270 . 
Ponsut, n° 5 3 2 . Us repoussent les distinctions. On peut 

Le pins ouvertement répréhensible , c'est la r e 
nonciation que le créancier a faite à des garanties 
qu' i l avait contre le débi teur . Par exemple , il est 
créancier hypothécai re , et il consent à abandon
ner son hypo thèque , ou â donner mainlevée de 
son inscription. Le fidéjusseur, qui a compté sur 
cette garantie réelle et qui s'en trouve privé, peu t , 
s'il en éprouve du dommage, demander à être dé
chargé. Ceci est sans difficulté, et tout le monde 
est d'accord à cet égard. 

565. Mais la controverse commence lorsque le 
créancier a perdu son d ro i t , non pas par un fait 
positif, mais par une omiss ion, par exemple s'il a 
omis de renouveler son inscription en temps uti le , 
s'il a négligé de faire des oppositions. Plus ieurs , et 
à leur tête Pothier ( 1 ) , suivi par M. Toullier (2) , 
dist inguent le fait positif et l 'omission. Ils impu
tent au créancier le fait positif, et l 'absolvent en 
cas de simple omission. 

Cette distinction entre la faute in commiiiendo e t 
in omillendo n 'est pas soutenable. Je l'ai réfutée 
dans mon commentai re de la Vente (3)., Elle n 'es t 
cependant pas généralement abandonnée (&). On 
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peut citer en sa faveur des a r rê t s de Caen (1 ) , 
Agen (2). 

566. Pothier , q u e l 'on invoque toujours comme 
soutien de cette doc t r i ne , a con t red i t , dans son 
traité de la Vente (3), ce qu' i l a enseigné dans son 
traité des Obligations. 

De plus, consultons les textes. 
Papinien traite d 'un cas analogue dans la loi 95, 

§ 1 1 , D. , De solut., q u i , depuis l ' introduction du 
bénéfice de discussion, est également applicable au 
caut ionnement et au manda t pecuniœ credendœ (4), 
et, suivant lui, toutes les fois qu' i l v a faute, il y a 
responsabilité : culpâ wâ (5). Or , la faute se com
met in omittendo comme in commiltendo. 

Notre article se sert du mot fait : mais , remar
quons-le bien , il ne dit pas un fait positif, comme 
disait Pothier . Et cet te var iante affectée est suffi
sante pour établir que la pensée n 'est pas la 
même . 

citer dans le même sens : 
Toulouse , 27 août 1S29 ( S . , 3 0 , 2 , S 9 ) ; 
Cassât., 25 juillet 1827 ( S , 2 8 , 1, 1 7 ) ; 
21 mai 1S33 (Dal., 33 , 1, 2 1 3 ) ; 
17 août 1S36 ;Dev., 36 , 1, 6 3 2 ) ; 
29 mars 1-S3S (Palais, p. 132) ; 
14 juin 1S41 (Palais, p. 49 ; De'v., 4 1 , 1, 1 6 6 ) ; 
20 mars 1.S43 (Palau, p. 255) . 

(1) 3 juillet 1 8 4 ! . 
(2) 2 6 n o v . ! 8 3 6 ( S i r . , 3 7 , 2 , J 0 2 M D a l . 37 2 m i . 

E t 9 j u i n l 8 4 2 . o / , n i ) , 
(3) № 570. 
(4) Supra, n » 542 . 
(5) Suprà, n» 532. 
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(1) T. 2 , n ° 9 4 1 . 
H. 

567. Voyons ensuite les raisons de décider : 
Pothier veut q u e , dans une matière qui est toute 
d ' équ i té , on ne se mon t re pas t rop exigeant; et 
suivant lui il suffit, pour absoudre le créancier, qu' i l 
n 'a i t r ien fait de contra i re à la bonne foi. Mais cette 
réflexion, qui serait jus te si la cession d'actions était 
restée ce qu'elle était du temps des P ruden t s , 
m a n q u e de portée depuis que le fidéjusseur a r eçu , 
avec le bénéfice de discussion, le droit positif d'exi
ger que le créancier ne fasse r i e n , soit par m a 
l ice, soit par négligence, qui por te at teinte à ce 
droit. 

Pothier ajoute que la caution pouvait veiller de 
son côté, et aussi bien que le créancier , à la con
servation du droit qui s'est perdu ; qu'elle pouvait 
tout au moins sommer le créancier de faire les 
actes de conservation nécessaires , et que dès lors 
elle ne saurait se prévaloir contre lui d 'une n é 
gligence commune . 

Pour rendre plus précise et plus concluante la 
réponse que j ' a i adressée à cet a rgument dans mon 
commentaire de la Vente (1 ) , je ferai une conces
sion. 

Oui, il est u n cas où le fidéjusseur est coupable 
de négligence, et où cette négligence se ré torque 
contre lui. C'est lorsque la dette étant devenue exi
gible par l 'échéance du te rme , le fidéjusseur n 'use 
pas du droit de l 'art . 2032 et laisse le débiteur 
tomber dans l 'insolvabilité. On ne voit pas t rop , 
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alors, comment le fidéjusseur reprocherai t raison 
nablement au créancier d'avoir usé de m é n a g e 
men t s envers le débiteur et de l'avoir laisse p e r 
dre son patr imoine. Ses reproches se re tournera ien t 
facilement contre lu i -même (1). 

Mais cette hypothèse n 'est pas celle à propos de 
laquelle Pol luer a présenté l ' a rgument A U Q U E L je 
réponds. 11 ne suppose pas u n créancier qu i n'est 
que lent à agir ; il suppose un créancier qui laisse 
perdre , par son omiss ion, une garantie positive 
et acquise, un créancier qui ne renouvelle pas ses 
inscript ions, laisse perdre ses hypothèques , oublie 
de faire une opposition, e tc . , etc. ; ce qui est fort 
différent. Or, je d i s q u e , dans cette s i tua t ion , il 
n 'es t pas raisonnable d'exiger du fidéjusseur un 
minis tère d'actif. Ce que Pothier demande au fidé
j u s s e u r , c'est d ' in tervenir dans les affaires du 
créancier pour les faire à sa p lace , ou pour le 
me t t r e en demeure de les faire. Mais le fidéjusseur 
n 'es t pas le tu teur du créancier : il n 'est pas non 
plus son procureur . Reprochez-lui de n 'avoir pas 
usé de ses droi ts , à la bonne heure ! Mais lui re
procher de n 'avoir pas conservé le droit du créan
cier , lui imposer le rôle difficile, pér i l leux, de 
p rendre en main les affaires de ce dern ier , de sur
veiller le momen t du renouvel lement d 'une in
script ion, de se tenir aux aguets d 'une procédure 
en purgeaient dont les actes ne s 'adressent pas à 
lui , d'épier un procès dans lequel il n 'est pas par -

Ci) Je reviens sur ce cas au n° suivant. 
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tie et dont il ignore les phases diverses, pour som
m e r le créancier de faire opposi tion, d'appeler, e tc . , 
est-ce là, je le demande, une situation tenable pour 
le fidéjusseur? Est-ce que ce n 'est pas le créancier 
qui est piacé aux avant-postes pour agir, presser , 
conserver? Son intérêt à cet égard n'est-jl pas pré
dominant sur celui du fidéjusseur? et la loi ne 
l'en tend-elle pas a ins i , puisque c'est lui qu'elle 
charge de la discussion des biens du débi teur? 

568. Mais (je veux insister là-dessus), s'il est in
contestable que le créancier est responsable de la 
perte des garanties causée par son fait et son omis
sion , il faut être moins p rompt à le condamner 
lorsque, par sa patience à supporter les lenteurs du 
débiteur , i l a perdu du t emps ; détel le sorte que le 
débiteur a, dans l ' intervalle, dérangé ses affaires et 
ébranlé sa fortune. Dans ce cas, le fidéjusseur n 'est 
pas fondé à objecter au créancier qu'il n 'a pas 
poursuivi le débiteur principal assez t ô t , et qu ' i l 
ne devait pas at tendre qu'il fût tombé dans l ' insol
vabilité. C'est dans ce sens que j ' en tends ce pas 
sage de Casaregis(1) : 

«Modo quceritur an per negligentiam in petendo 
» suum crediium contre debitorem principalem (2), 
«credi toramit ta t jus agendi contra fidejussorem, 
* vel ter t ium possessorem bonorum principalis de-
• b i tor i s , aut hujusmodi obligatum. In quà quœs-
» tione (licet aliqui senserint contra creditorem n e -

Ci) Disc. 120, n° 2 0 . 
(2) Sans toutefois qu'il y ait prescription acquise. 
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«gligentem, quos refert et sequitur Ansaldus (1)), 
» verior tainen opinio est favorabilis credi tor i . » 
Après avoir cité un grand nombre d auteurs 
il ajoute : 

f Limita tamen in casu quo negl igenza esset 
«conjuncta cum dolo. Videlicet si c rédi ter ne -
» glexerit exigere, ad aiTectum vexandi fidejussorem 
» vel ter t ium possessorem. 

«Atque similiter, quando creditor fuisset inter-
»pellatus à fidejussore vel t e r t i o , ad agendum 
«contra debitorem ob t imorem ill ius deterioratio-
»nis vel ob dilapidationem b o n o r u m quam forte 
» ccepit agere. » 

J 'approuve cette manière de voir. 
D 'une p a r t , le fidéjusseur pouvait forcer le dé 

bi teur à payer. L 'ar t . 2032 lui ouvrait une action 
qu' i l n 'a pas exercée , et c'est le cas de lui repro
cher sa négl igence , négligence aussi frappante ici 
qu'elle l 'était peu tout -à - l 'heure . 

D'autre par t , le simple défaut de poursuites, 
suivi de l ' insolvabil i té, n 'est impu tab l e au créan
c ie r , d 'après le texte formel de l 'art . 2 0 2 1 , que 
lorsque la caution a requis la discussion et fourni 
les deniers suffisants pour la faire. La lenteur dans 
les poursuites n 'est donc pas une faute dans les 

[i) Disc. 3 9 , n° 2G. 
Cl) Merlinus, De pignorib., | ,b . 5 , q. 5 7 . 

Ilerii.g., Dejidcj., c. 20 , § J 5 . 
Le card, de Luca, De fideic, dise. [ 6 1 , n? 4 . 
Maur., De/idej., i , a , l . 2 , sect. 10, § 2 3 , p. <:C7. 
lit autres. 
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(1) Vinnius, Quasi, select., n° 4 2 . 
(2) Portlier, n" 4 1 5 , in fine. 

M. Dupret, n ° 2 1 (Rev. étrang., 1845 , p . 412) . 
L. 4 1 , D . , De fidej. 

(3) Suprà, n°' 5 3 6 , 537 ; 224 , 2 3 1 . 

au t r e s cas. On ne peut tourner contre le créancier 
son humani té (1 ) ; on ne peut lui faire un reproche 
d 'une patience dont le fidéjusseur a , lui auss i , 
profité. 

569. A la vérité, il en est au t rement dans le cas 
où le fldéjusseur n'est pas un fldéjusseur pur et 
simple, et où il est un fldéjusseur indcmnitatis (2) ; 
mais la raison en est que le fidéjusseur indcmnitatis 
ne s'est obligé que sous la condition suspensive 
que le débiteur serait discuté dan s ses facultés, sous 
la condition, dis-je;qu'à la suite des moyens de con
trainte employés par le créancier , il serait prouvé 
que ce dernier n 'a pu être payé. Dans cette situa
tion , le fidéjusseur est en droit de reprocher au 
créancier des retards sans lesquels la condition ne 
se serait pas réalisée. Mais ceci n 'est pas applicable 
a u cas de fidéjussion s imple , alors que l'obligation 
du fidéjusseur n 'a r ien de conditionnel (3). 

570. Il est un autre point qui se rat tache à la 
mat ière des faits par lesquels le créancier encourt 

l'exception portée dans notre article. C'est la ques 
tion de savoir si le fidéjusseur peut se prévaloir 
de ce que le créancier a sacrifié ou laissé perdre 
des garanties qui n'existaient pas au moment de 
la fidéjussion et qui n 'ont été acquises que depuis. 

L 'ancienne jur isprudence t ranchai t cette ques -
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tion pour la négative. Ou partait de ce point : le i f 

jusseur n'a pu compter que sur la cession des D a 
rant ies et sûretés existantes au moment où il s est 
engagé avec le créancier. Mais comment u L i i a . t - i l 
pu fonder des espérances sur des garanties et sû
retés que le créancier ne s'est fait donner que, pins 
t a rd? Évidemment, le fidéjusseur ne peut dire 
qu'elles ont été la condition de son engagement, 
et, dès lors, le créancier ne lui fait aucun to i t en y 
renonçan t (1 ) . 

S o u s le C. c , la question est controversée. Plu
sieurs ne veulent pas de distinctions (2). Ils sou
t iennent que la subrogation légale accordée au 
fidéjusseur par le droit nouveau est une subroga
tion ent ière dans tous les droi ts quelconques du 
c r é a n c i e r , et que ce serait condamner le fidéjus
seur à se contenter d 'une subrogation partielle que 
de limiter l 'art . 2037 par la distinction de l'ancien 
droit . L'art . 2037, d 'ai l leurs , ne dist ingue pas, et 
l 'on ne voit nulle par t des motifs assez puissants 
pour l imiter la généralité de ses expressions. 

D 'au t res , au con t ra i r e , res tent fidèlement aita-
chés aux t radi t ions de notre ancienne jur ispru
dence , .et ce sent iment a pour lui l 'autori té des 
arrê ts de la Cour de cassation. 

(!) Pothier, OA// à'., iiSI .15-20. 
Dumoulin, Ltct. <lol., n» 35 a 30 . 
Basnage, part. 2 , ch . G. V. supra, n- 3S6. 

02) MM. Zacchariœ, t. 3 , p. 160 ; 
Ponsot, p . 4 2 0 , n ° 3 3 4 ; 
Duranlon, t. i s , „» 3S2. 
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(1) Dal., 3 1 , i,5b.Junge Caen, 18 mars 1828 (S ir . , 2 8 , 
2 , 121 ; Devil i . , 9 , 2 , 56 ; Dal. , 2 8 , 2 , 76 ) . 

(2) Req. , rejet, 12 mai 1835 (Dal., 35 , 1, 259) . 

Dans l'espèce de l 'un de ses arrêts (1), il s'agis
sait du por teur d 'une let tre de change qui avait 
pris inscription sur les biens du souscr ip teur , et 
qui ensui te avait donné mainlevée à ce dernier . 
Les. endosseurs prétendaient que , par le sacrifice 
de cette garantie , le por teur avait perdu son recours 
contre eux ; et cela, bien que cette garantie ne r é 
sultât pas du contrat passé avec e u x , et que les 
sûretés hypothécaires consti tuassent un droit i n 
dépendant du contrat de change. La chambre c i 
vile, par son arrêt de cassation du 17 janvier 1831, 
décida que le porteur avait pu se désister de son 
inscription sans compromet t re aucun de ses avan
tages contre les endosseurs . 

Dans l'espèce du second (2), il s'agissait d 'une 
créance qui avait pour cause des billets de com
merce . Baillet avait endossé des billets souscrits 
par Obissac , et les avait passés à l 'ordre de Lou
chet. Ce dernier laissa périr une hypothèque 
qu'Obissac avait consentie pour sûreté de ses en 
gagements à une époque postérieure à celle à la 
quelle Baillet avait contracté par ses endossements 
l 'obligation d'en garantir le paiement. Baillet pré
tendit que cette perte donnait lieu à l 'application 
de l 'ar t . 2037. 

Mais la chambre des requêtes repoussa son pour
voi , ent re autres ra i sons , parce que les garanties 
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abandonnées pa r l e créancier avaient pris naissance 
après le caut ionnement . , 

A notre av i s , comme il s'agissait de let tres ue 
change et de caut ionnement solidaire, les préten
t ions des fidéjusseurs n 'é ta ient soutenables ni 
dans la première ni dans la seconde espèce , et 
nous applaudissons au fond aux décisions qui leur 
fermèrent la bouche. 

Mais les raisons de droi t par lesquelles on les fit 
échouer étaient-el les prépondérantes? Nous ne le 
pensons p a s , et ceci est une nouvelle preuve du 
peu d'assiette de la j u r i sp rudence , de ses varia
tions , de ses i nce r t i t udes , des chocs d'opinion 
dont elle donne le spectacle parce qu'elle ne 
r e m o n t e pas à la racine de l 'art . 2037. 

571 . Et, en effet, la ques t ion que nous exami
nons ne présente de difficultés que parce qu'on 
oublie la raison fondamentale de notre point de 
d r o i t ; tandis que tout devient simple et clair si on 
le ra t tache à l 'exception de discussion. Supposons 
donc que le fidéjusseur soit act ionné par le c réan
cier et qu'il le renvoie à la discussion des biens du 
débi teur : le créancier ne sera-t-il pas reprochable 
d'avoir renoncé à des garanties qui , bien que pos
tér ieures au caut ionnement , aura ient dû en t re r en 
ligne de compte pour t i rer paiement des biens du 
créancier? Cet abandon ne priverait-il pas le fidé
jusseur de son droi t? 

Or, le fidéjusseur qui trouverait un motif de re
proche dans cette conduite du créancier , s'il l 'avait 
renvoyé à la discussion des biens du déb i teur , n 'a-
t-il pas le môme droit quand il consent à payer 
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(1) Toulouse, 2 janv. 1823 (Sir., 2 3 , 2 , 118) 
(Dalloz, v Caution, p. 411) . 

<2) Pothier, n° 5 5 7 . 
M i l . Zacchariœ, t. 3 , p . 166. 
Ponsot, n" 334 . 

tout de suite, moyennan t que le créancier lui cède 
ses actions ? 

Et, dès lors, s 'évanouit l ' a rgument t i ré de ce que 
le fidéjusseur n 'a pas pu compter sur des garanties 
acquises après coup ! Et pourquoi donc n'a-t-il 
pas pu compter sur les garanties futures aussi bien 
que sur les garanties présentes ? Évidemment ce 
sont là de ces a rguments qui se ré torquent , et 
qui ne sont au fond que des pétit ions de p r in 
cipe. 

572. Quand la subrogation aux droits du créancier 
n 'est devenue impossible que pour part ie , la cau
tion n 'est libérée que dans la m ê m e proport ion (1). 
En effet, l 'art. 2037 n'affranchit la caut ion de son 
engagement qu 'à t i t re d ' indemni té . Donc la peine 
ne doit pas excéder le dommage (2). 

Sans dou te , si l 'on voulait ra isonner textuel le
ment , comme on ne l'a que trop fait dans cette m a 
t ière , on pourrai t dire que l 'art . 2037 ne dist ingue 
p a s , qu'il place la négligence du créancier au 
nombre des causes d'extinction du caut ionne
men t , et que puisqu ' i l l ibère le fidéjusseur sans 
restr ic t ion, il faut dire que cet te l ibérat ion est ab
solue. Mais ce ra i sonnement méconnaî t ra i t le 
principe de l 'ar t . 2037, et l 'équi té le repousserai t 
a u t a n t que l 'esprit de la loi. D'ailleurs l 'art . 2 0 2 4 , 
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placé au chapitre du bénéfice de discussion, à ce 
chapi tre auquel il faut toujours en revenu' quand on 
veut avoir le secret de l 'art . 2037, l 'ar t . 2024 prouve 
que le caut ionnement est seu lement susceptible 
de restr ict ion jusqu 'à concurrence du préjudice 
que le créancier a porté à la caut ion. 

ARTICLE 2 0 3 8 . 

L ' a c c e p t a t i o n v o l o n t a i r e q u e le c r é a n c i e r a 
fa i te d ' u n i m m e u b l e ou d ' u n effet que lconque 
en p a i e m e n t de la d e t t e p r i n c i p a l e décharge 
la c a u t i o n , e n c o r e q u e le c r é a n c i e r v i enne à 
e n ê t r e é v i n c é . 

ARTICLE 2 0 3 9 . 

L a s imple p r o r o g a t i o n de t e r m e accordée 
p a r le c r é a n c i e r a u d é b i t e u r p r i nc ipa l ne dé
c h a r g e p o i n t la c a u t i o n , q u i p e u t , en ce ca- , 
p o u r s u i v r e le d é b i t e u r p o u r le forcer a u paie
m e n t . 

SOMMAIRE. 

5 7 3 . De l'extinction du cautionnement par l'effet des conven
tions intervenues entre le créancier et le debitecr. 
Rappel de principes qui touchent à la matière. 

5 7 4 . Autrefois plusieurs jurisconsultes posaient en principe 
que le cautionnement fin t par l'altération de l'obliga
tion principale convenue entre le créancier et le débi
teur, sans que le fidéjussmr y ait été partie. 

£ 7 5 . Mais il y a des distinct ons à faire. 
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573. Je réunis ces deux articles dans le m ê m e 
commenta i re . Tous deux s 'occupent des conven-

1° D'abord, en re qui concerne le terme. Quand le 
fidéjusseur s'est obligé à temps, la prorogation de ce 
temps fuite comme il vient d'être dit ne change rien 
à l'état primitif en ce qui le concerne. 

Mais s'il s'est obligé purement et simplement, la 
concession d'un terme de paiement pouvant lui être 
favorable, c'est à lui à voir s'il veut en profiter, ou 
bien , autrement, payer ou torcer le débiteur à payer. 

5 7 6 . Suite. Texte de l'art. 2 0 3 9 . 
577 . 2° Du cas où le débiteur est convenu de payer autre 

chose que ce qui avait été convenu 
Lorsque la convention porte <PIE telle chose sera 

payée, la convention d'en payer une autre libère le 
fidéjusseur. 

Il en serait autrement s'il s'était obligé purement et 
simplement. 

57S . Exemple de substitution d'une chose à une autre. 
5 7 9 . Autre exemple , et arrêt qui décide que le fidéjusseur 

est libéré, nonobstant toutes réserves faites contre lui 
par le créancier. 

5 8 0 . 3° Du cas où , sans convention antérieure, le créancier 
a consenti à recevoir une chose pour une autre. Si le 
créancier qui a reçu celte dation en paiement est 
évincé, l'obligation de la caution revivra-t-elle? 

Opinions diverses dans l'ancien droit. 
5 8 1 . Caractères de la dation en paiement. 
5 8 2 . L'obligation du fidéjusseur ne renait pas ; elle est éteinte 

d'une manière définitive. 
Raison particulière de ce point de droit. 

5 8 3 . En serait-il autrement si le créancier n'avait reçu la 
chose en paiement que sous la réserve de conserver 
ses droits contre le fidéjusseur? 

COMMENTAIRE. 
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(1) Hering., c. 27 , part. 4 , n* S. 
Supra, n" 499 . 

524 DU CAUTIONNEMENT. 
t ions faites ent re le créancier et le débi teur et 
tendant à influer sur l 'obligation p r inc ipa le ; il 
s'agit de savoir quelle valeur ces conventions peu
vent avoir par rappor t à l 'obligation de la caution. 
La détruisent-elles? la modiûent-elles? la laissent-
elles intacte ? Ne sont-elles pas res inter alios acla ? 

En p r inc ipe , le débi teur a le devoir de libérer 
la caut ion, et tout ce qui a pour résul tat de rendre 
meil leure la condition de ce dernier ren t re dans 
cette obligation. Aussi ne faut-il pas hésiter à re
connaî t re que les pactes par lesquels le débiteur a 
relâché le lien du contrat et adouci la situation 
pr imi t ive profitent au fidéjusseur. Peu importe 
qu ' i l n 'y ait pas été partie ; le débiteur est le re
présentant légal du fidéjusseur pour payer, et par 
conséquent pour rendre le paiement plus facile et 
plus commode : Debitor tenetur prodessc et cicquirere 
fidrjussori (1). Dans tous les cas , le créancier qui 
voudrai t contester à la caution le bénéfice de ces 
pactes in tervenus en t re le débi teur et lui serait 
repoussé par l 'exception cedendarmn actiomtm. 

Il va sans dire aussi que si le débiteur paie le 
créancier , ou convient avec lui de quelque nova-
tion qui subst i tue une obligation à l'obligation 
p r imi t ive , ce paiement et cette novation (on sait 
que la novation n'est qu 'une sorte de paiement ) 
profitent au fidéjusseur et en t ra înent sa décharge. 
Le caut ionnement se trouve éteint par le fait ou 
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CHAP. m . ART. 2038, 2039. . 525 
la volonté m ê m e du créancier qui a reçu ce qui 
lui était dû , ou qui a consenti à innover. 

Mais si le débi teur a quali té pour améliorer la 
situation du fidéjusseur, il est sans droit pour la 
rendre plus mauvaise : Prodesse, acquirere, et NON NO-
CERE, debitor tenetur fidejussori (1). Le fidéjusseur a 
contracté une obligation qui ne saurait être changée 
ex post facto que par l ' intervention de son consen
tement . Il a le droit d'y r amener le créancier et 
d 'él iminer tous les actes ul tér ieurs qui , é tant rcs 
inter alios acta, ne doivent pas réfléchir sur lui . 

Ainsi, en thèse de d ro i t , le fidéjusseur peut se 
prévaloir de toutes les conventions qui ont pour 
résultat de procurer la libération commune du dé
bi teur et de lui ; il peut se prévaloir de toutes celles 
qui , sans libérer à proprement parler le débi teur , 
éteignent l 'ancienne obligation pour en met t re une 
autre à la p lace ; il peut repousser, comme étant 
sans valeur, les pactes aggravants passés sans son 
concours ent re le_ créancier et lui . 

Nous avons vu un exemple de ce point de j u r i s 
prudence dans notre n° 499 ci-dessus. Un débi teur 
paie le créancier sans p rendre les précautions exigées 
par l 'art. 1250, n" 2, du C. c , pour subroger aux 
droits de ce créancier le capitaliste, avec les fonds 
duquel il a payé. Ce n'est qu 'après c o u p , et à 
l'aide d'actes s imulés , qu ' i l feint une cession des 
actions du créancier payé à ce même capitaliste. 

(1; Hering. , tec. cit. 
Suprà, n° 499. 
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Or, le paiement a éteint l 'obligation p r imi t i ve , 
celle-là seule à laquelle le fidéjusseur a accède, et 
les faits postérieurs, m i s en oeuvre par le débiteur 
pour é tendre à son nouveau créancier le bénéfice 
du caut ionnement , ne doivent pas nu i re au fidéjus
seur . Il y a eu extinction de l 'obligation première; 
i l y a eu par conséquent extinction du cautionne
ment . Le débi teur n 'a pas quali té pour faire re 
vivre contre le gré du fidéjusseur son obligation 
accessoire. Prod'sse,aciiuirere, et non nocere, dcbilor 
tenelur /îdijussorl ! ! 

Vainement invoquerait-on la bonne foi des tiers 
à qui une apparence t rompeuse a persuadé que le 
caut ionnement se prolongeait. Le fidéjusseur est 
aussi un t i e r s , car le débiteur n 'est pas son re
présentant pour lui nu i re ; il est fondé à se retran
cher dans la règle : « Res inier alios acla tcriio non no-
cet. » On ne voit pas pourquoi il serait sacrifié aux 
au t r e s t iers intéressés dans le débat . 

574. Tels sont les principes. 
Maintenant il faut en t re r dans un examen plus 

spécial des cas en présence desquels le fidéjusseur 
peut ê t re forcé d ' invoquer ces règles. Elles n'ont 
pas toujours été appliquées avec discernement par 
les auteurs . 

Ainsi, par exemple, il n'est pas ra re de lire dans 
les livres de jur i sprudence ancienne que l'obliga
tion du fidéjusseur est éteinte et dissoute par l'al
tération de l 'obligation principale. « Ftniri dicitur 
»• obligatiojidejussoria, dit I l e r i n g ( l ) , ob alteratîo 

( 1 ) C . "20, § "25, n° 1, a v e c b e a u c o u p d 'autres q u ' i l c i t e . 
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( 1 ) № 8 9 . 
(2) Marsili (toc. cit.) : a Ut concludunt dodores communiter.» 
(3) Virinius, Quccst. Must., 4 4 , 2 , c . 4 1 . 
(4) Marsili, loc. cit., n" 8 9 . 
(5) Vinnius, Qucesl., l ib. 2 , c . 42 . 

Fachiri , 1 1 , Cout. 8 8 . 
Hering. , c . 2 0 , § 12 , ir" 2 e t 3 . 

» nem obligalionis sivè contractas pro quo fidejussorfidem 
» suam inlerposuil. » Dans ce sys tème , proroger et 
changer le terme de paiement , subst i tuer à l 'objet 
payable un aut re obje t , comme du blé à la place 
de l 'argent , c'est faire un au t re c o n t r a t , c'est i n 
nover, c'est l ibérer par conséquent le fidéjusseur. 

Mais ce sent iment est t rop absolu ; il y a des dis
tinctions à faire pour bien résoudre cette question 
que Marsili appelle très bien utilis et quotidiana (1). 
L 'opinion commune les a aperçues (2) ; en voici le 
résumé : 

575. Voyons d'abord ce qui a rappor t au t e rme . 
Ou le fidéjusseur s'est obligé à t e m p s , par exem
ple jusqu 'à la moisson inc lus ivement , et alors la 
prorogation du te rme accordé par le créancier au 
débi teur n 'empêche pas que le fidéjusseur ne soit 
l ibéré aussitôt que la moisson est arrivée (3). En 
effet, une obligation limitée à un certain temps n e 
peut ê t re prorogée au delà contre la volonté de 
l'obligé (A). 

Ou bien, le fidéjusseur s'est obligé purement et 
s implement , et alors la prorogation de te rme ne le 
l ibère pas(5) . Il n 'y a pas de novation qui efface 
la première convention et en fasse une nouvelle. 
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Si on objecte que pendant ce délai le débi teur 
pour ra faire de mauvaises affaires, ce qui ferait 
re tomber sur le f idéjusseur tout le poids de l 'obli
gation, on peut répondre qu ' i l peut aussi en faire 
de bonnes , et qu 'a lors la prorogat ion est utile au 
fidéjusseur (1). Dans tous les cas , le f idé jusseur qui 
n 'a pas été part ie dans ces a r rangements peut, 
s'ils lui déplaisent, ou payer , ou forcer le débiteur 
à se l ibérer (2). 

576. Cette opinion adoptée par Pothier (3) est 
passée dans l 'ar t . 2039 du C. c. Elle se défend par 
les raisons péremptoires que nous venons de tou
cher . 

577. C'est aussi par cette même distinction 
qu 'on résout le cas d 'une convention tendant à 
permet t re au débiteur de payer aut re chose que ce 
qu'il avait promis. Si le fidéjusseur s'est taxative
ment obligé à payer ce qui est compris dans la 
première obl iga t ion , le changement convenu le 
décharge. Si au contraire il s'est obligé en termes 
généraux à satisfaire le c réanc ie r , alors il est 
tenu nonobstant cette substi tution conventionnelle 
d 'une chose à u n e au t re (a ) . 

Éclaircissons ceci par quelques exemples. 
578. Et d 'abord , supposons q u ' u n e vente a été 

faite pour 20,000 francs, et qu 'ensui te le vendeur 
et l ' acquéreur changent le prix et conviennent de 

(1) Yinnius, toc. cit. 
(*) Id. 
( 3 ) № 407 . 
(4) Marsili, toc. cit.t n° 8 9 . 
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bases nouvelles : ce sera u n nouveau contra t ; le 
prix, ' é lément essentiel de la vente , étant changé, 
il y a novat ion, et le fidéjusseur sera libéré. 
« Fidejussor ampliùs non tenelur; mutalo enim pretio, ex 

quo consislit substantiel, nalura et status emplionis , et 
emptio mutatur (1).» Nous disons que ce sera un 
nouveau contrat ; mais ceci n 'es t vrai qu 'à une con
dition, savoir , que les choses sont encore ent ières 
lorsque ces changements sont convenus , c ' e s t -à -
dire que rien n 'a été livré, ni payé ; car si les choses 
n 'étaient plus en t i è res , s'il y avait eu dél ivrance, 
si des à-compte avaient été soldés , il serait diffi
cile de voir, au milieu de cet état de choses, u n 
nouveau contrat ; tout se résumerai t en simples 
changements secondaires dont la vente primitive ne 
serait pas affectée en elle-même (2). Par tan t de l à , 
la stipulation d 'un prix plus élevé ne serait pas 
opposable au fidéjusseur qui n 'aurai t cautionné que 
20,000 francs; il demeurera i t seulement obligé à 
payer les 20,000 francs. Que si l 'acquéreur avait 
obtenu une diminution de p r i x , le fidéjusseur en 
profiterait , en ce sens, que le vendeur ne pourrai t 
recourir contre lui que jusqu 'à concurrence du 
prix réduit . 

Ce que nous venons de dire de la vente s 'applique, 
par identité de ra ison, au bail à ferme. Les choses 
sont-elles entières lorsque le propriétaire et le fer
mier modifient les bases essentielles de leurs a r 
rangements primitifs? le fidéjusseur n'est pas lié 

# 

(1) Hering., c. 20, § 2 5 , n* 3. 
(2) ht. 

il. 
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(1 ) Hering. , toc. cit. 
(2) Hyp., part. 2 , c h . 7. 

pa r sa promesse or ig ina i re ; cette promesse était 
l'accessoire d 'un contrat qui n'existe plus. Mais si le 
bail était en voie d'exécution lorsque le propr ié
taire et le fermier apportent que lques changements 
au prix originairement s t ipulé, on serait moins fa
cile à admet t re une novation ; on se bornerai t à 
combiner les nouvelles st ipulations avec la règle 
q u e le fidéjusseur profile des convent ions qui amé
liorent sa s i tuat ion, et qu' i l n 'est pas at teint par 
celles qui viennent l 'aggraver (1). 

579. Voici maintenant un exemple dans lequel la 
novation se mont re en caractères éclatants : 

Supposons que j ' a ie cautionné une somme de 
10,000 francs, due par Pier re à François ; plus 
t a r d , Pierre et François convertissent cette obli
gation de 10,000 francs en une rente constituée. 
N'ayant pas été partie à cette convention , je suis 
déchargé; il y a là une novation qui éteint la pre
mière obligation et procure ma libération. C'est 
ce qu 'ont jugé deux arrê ts des "29 mars 1661 et 
1 e r juil let 1667, rapportés par Basnage ('2). Le se
cond arrê t est d 'autant plus remarquable que le 
créancier avait s t ipulé , lors de la conversion de l'o
bligation en constitution de rente , que c'était 
sam déroger à la première obligation, gui demeurait dans 
sa force et teneur, et sans préjudice de son action contre 
les cautions. Mais on considéra que le fidéjusseur 
n'avait pas été part ie à ces réserves ; qu'el les ne 
pouvaient empêcher que la première obligation 
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(1) H y p., part. 2 , ch. final. 
(2) Obtig., D ° 407 . 
(3) Subrog., ch. 5 , n " 40 , 4 1 . 
(4, Mon com. des Hypothèques, t. 4 , n» 8 6 1 . 

ne fût éteinte en to ta l i t é , puisque le créancier 
n 'aura i t pu en demander l 'accomplissement ni au 
débiteur pr incipal , ni aux cautions ; que dans tous 
les cas , le créancier était non recevable à inquié ter 
les cautions, a t tendu qu'i l leur avait ôté les moyens 
de se faire payer ; car comment le fidéjusseur 
aurait- i l pu exiger que le débiteur acquit tât le p r in 
cipal , qui était éteint ? 

580. Vient maintenant un autre cas qui diffère 
du précédent et que l 'article 2038 prévoit expres
sément. C'est celui où , sans qu'il soit in tervenu 
de convention qui fasse novat ion , le créancier a 
reçu effectivement en paiement une chose à la place 
de la chose promise. La question est alors de savoir 
si l'éviction du créancier ex causa antiquâ fait revi
vre l 'obligation de la caution. L'article 2038 décide 
ce point en faveur du fidéjusseur ; et en cela il se 
conforme à l 'opinion enseignée par Basnage (1) et 
Pothier (2) contre Renusson (3). Mais, pour bien 
comprendre ce point de d ro i t , il est nécessaire de 
répondre à quelques objections qui se présentent 
na ture l lement à l 'esprit . 

581 . La dation en paiement n'est réel lement ex-
tinctive qu 'au tant qu'elle transfère au créancier la 
propriété de la chose payée : cùm res est irrevocab-
linr et incommutabiliter adquisita (II). C'est ce que dé
cidaient la loi 46, D. , De sot ut., e t la loi 8, C , De 
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sentent. (1). Que si la propriété n 'a jamais ete 
transférée au créancier , l 'obligation première sub
sis te , et avec elle tous ses accessoires. Solutum non 
videtur quod solutum non durât. La dation en paie
m e n t est toujours conditionnelle. Elle est subor
donnée à la condition que le créancier sera rendu 
propriétaire . Quand cette condition m a n q u e , la 
dation en paiement s'efface ré t roact ivement . 

582. Nonobstant ces r a i sons , il faut dire que le 
fidéjusseur est ent ièrement libéré , et voici pour
quoi : 

Lorsque le créancier reçoit une chose en paie
m e n t , le fidéjusseur se t rouverai t gravement lésé 
s'il demeurai t exposé à un recours tardif en 
cas d'éviction. On le sa i t , le fidéjusseur veille 
sur le débi teur ; il a droit de le cont ra indre à rem
plir ses obligations quand il est en re tard , ou qu'il 
y a des inquiétudes à avoir sur la solidité de sa 
fortune. Or, supposons que le débiteur ait dérangé 
ses affaires depuis la dation en paiement. Comment 
le fidéjusseur aurait-il pu prendre les mesures con
servatoires que la loi met à sa disposition (art. 2032)? 
S'il eût poursuivi le déb i t eu r , celui-ci lui aurait 
répondu : « Ma dette est acquit tée ; votre action 
est inutile. » Et le fidéjusseur aura i t été forcé de 
s 'arrêter . Maintenant voilà le créancier q u i , sous 
prétexte de son éviction , revient contre le fidéjus
seur . Mais ce recours est il équitable? N'est-ce pas 
par le fait du créancier que le fidéjusseur a perdu 
les avantages de sa position contre le déb i t eu r? 
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f i ) Art. 132. 
(2) Subroge c h . 5 , n ° 4 l . 
(3) Mon coin, des Hypoih., t. fi, n° 858 . 
(4) Hjp.\ part . 2 , ch . 7 , p . 118. 

n'est-ce pas le fait du créancier qui l'a rédui t à 
l ' inaction? 

C'est pourquoi Basnage nous apprend que le par
lement de Rouen, après avoir hésité sur ces princi
pes, dans un premier ar rê t du 18 septembre 1 6 0 2 , 
est revenu à les consacrer par plusieurs décisions 
formelles, et part icul ièrement par un article de 
son règlement de 1666 (1). On peut s 'étonner que 
Renusson ne se soit pas rendu à l 'autori té de ces 
raisons et de ces arrêts (2). 

583. En serait-il de même si le créancier avait 
stipulé dans son contrat que , nonobstant la da
tion en pa iement , il se réserve ses droits contre la 
caution? J 'ai dit ailleurs que de pareilles réserves 
sont fréquentes dans les dations en paiement (3). 
Bartole en conseillait l 'usage, et elles ont souvent 
leur utilité. 

Mais ici cette utilité est fort problémat ique ; et 
Basnage décide même que , quelque stipulation que 
le créancier emploie dans son contrat , en l 'absence 
de la cau t ion , il se fait à l 'égard de celle-ci une ex
tinction que toutes ces clauses sanatoires ne peuvent 
empêcher (4). 

Pourquoi cette décision ? 
Parce que le fidéjusseur ne peut obliger le débi

teur à lui procurer sa décharge sans renverser tout 
ce qui a été fait ent re le créancier et ce m ê m e d é 
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bi teur ; et comme une telle tentative n'est pa^ pos-
sible; comme il ne dépend pas du fidéjusseur de 
faire cesser un état dont le créancier se contente ; 
comme il serait dérisoire de demander au débiteur 
qu' i l rapporte une décharge donnée par ce même 
créancier qui s'est réservé ses droi ts cont re le fidé
jusseur ; il s 'ensuit que c'est toujours par le fait 
du créancier que le fidéjusseur se trouve paralysé, 
et q u e , dès lors, les réserves de celui-ci ne sont 
que protestatio contra factum. 

Ces raisons me paraissent légi t imes, surtout 
si je les combine avec l 'arrêt rappor té ci-dessus, 
n° 579 ; je n 'adopte donc pas l 'opinion contraire 
de MM. Duranton ( l ) e t Ponsot (2). 

( 1 ) T . 1 8 , n° 3 8 3 . 

(1) N* 3 3 7 . 
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CHAPITRE IV. 

DE LA CAUTION LÉGALE ET DE LA CAUTION JUDICIAIRE. 

ARTICLE 2 0 4 0 . 

T o u t e s les fois q u ' u n e p e r s o n n e est obl igée , , 
p a r la loi ou pa r u n e c o n d a m n a t i o n , à f o u r n i r 
u n e cau t ion , la c a u t i o n offerte do i t r e m p l i r 
les cond i t ions prescr i tes pa r les a r t ic les 2 0 1 8 

e t 2 0 1 9 . 

L o r s q u ' i l s 'agi t d ' u n c a u t i o n n e m e n t j u d i 
c i a i r e , la c a u t i o n d o i t , en o u t r e , ê t r e s u s c e p 
t ib le de c o n t r a i n t e p a r corps . 

SOMMAIRE. 

5S4 . Transition. Delà caution légale. De la caution judiciaire. 
Exemple de caution judiciaire. 

5 8 5 . Multiplication des cautions dans la procédure des n.t'-
tions barbares. Observations nécessaires pour c o m 
prendre le vr̂ ai caractèi e de ces précautions dictée* 
par un esprit défiant et formaliste. 

5 8 6 . Exemples de cautions légales. 
587 . Autres exemples. 
5 8 8 . Des qualités que doivent réunir les cautions judiciaires 

et les cautions légales. 
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536 DU CAUTIONNEMENT. 

589 . La caution judiciaire doit de plus être susceptible de 
contrainte par corps. 

Raison de ce point de droit. 
590 . De la réception des cautions judiciaires. 

COMMENTAIRE. 

581. Il y a dans le droit un grand nombre de 
cas où la loi et la justice ordonnent qu 'une cau
tion sera fournie. On appelle cautions légales cel
les qui sont données en vertu des dispositions de la 
lo i , et cautions judiciaires celles qui sont données 
en vertu d 'une condamnation. Un exemple de 
caution judiciaire se présente lorsque le juge 
ordonne que la partie touchera une somme 
par provision , en donnant caution de la rap
porter . 

585. Les cautions et garanties t iennent une 
grande place dans la procédure des peuples barba
res . Les inst i tut ions de Rome, au temps des douze 
tables , en offrent de notables exemples. Mais le 
nom de cautions ne leur appart ient pas toujours 
dans le sens propre du mot ; ce sont souvent des 
porte-for t ; ce sont aussi quelquefois des gages 
réels.Cette observation doit être présente àla pensée 
sion veut se faire des idées justes sur cette mat ière , 
et assigner le véritable caractère du vindex (1), 

(1) Caius, iv , Com. 4(L 
Aul. Gell . , xv i , 10. 
Feslus, v° Vindex. 

M. Bonjcan (Des actions, t. 1, p . 373 et 398 ; . 
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(1) Caius, iv , Corn. I S i . 
Vairon, v, 7 . 
Horace, 1 , salir. l , v e r s x i . 
M. Bonjean, toc. cit., p . 373 . 

(2) Festus, v' Sacramentum. 
Varron, iv , 36 . 
Bonjean, p. 3 7 9 . 

(3) Caius, iv, Com. 1 3 . 
Tit. Liv. , 3 , 4 6 . 
Festus, v° Press. 
Bonjean, t. 1, p . 3 8 0 . 

(4) M. Bonjean, t. 1,'p. 3S9 . 
(5) Leges wallicœ, 1 1 , 10 , 1 3 . 

M. Laferrière, t. 2 , p . 163 . 
(6) Art. 16 C. c . , et 166 C. p . c. 

Arg. du titre des Instit. De satisd. 

des vades (1), du sacramentum (2), des prœdes (3), 
des prœdes lilis (4). 

Des garanties analogues se rencont ren t dans les 
insti tutions de la barbar ie moderne (5). Le m ê m e 
esprit de défiance a amené le même formalisme. 

Mais, notons-le bien ! toutes les caut ions , toutes 
les garanties accumulées pour assurer la marche 
régulière de la justice et l 'exécution de ses décrets , 
ne ren t ren t pas dans la définition que nous avons 
donnée de la caution judiciaire. Plusieurs d 'entre 
elles sont plutôt des cautions légales que des cau
tions judiciaires. 

586. Pa rmi les cautions légales , il en est trois 
qui ont beaucoup de célébrité et d ' importance : ce 
sont la caution judicatum solvi (6), la caution de 
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(1) Art. 601 c c. 
Suprù, t\° 11)5. 

<2) Art. 21S5 G. c . 

l 'usufruitier (1), la caution donnée en cas de su r 
enchère (2). Mais l'exposé de la ju r i sprudence qui 
les concerne se lie à d 'autres parties du C. c , et 
nous nous bornons ici à une simple ment ion. 

587. D'autres dispositions de la loi imposent 
l'obligation de fournir caution. On peut citer les 
ar t . 120 et 123 du C. c , relatifs à l'envoi en pos
session provisoire des biens d 'un absent ; 

L'art . 620, relatif à la jouissance de celui qui a 
un droit d'usage ou d'habitation ; 

L'art . 771, relatif à la caution de l 'époux survi
vant ; 

L'art . 807, relatif à la caution de l 'hérit ier béné
ficiaire ; 

L'art . 1518, qui oblige le mar i à donner caution 
pour la possession provisoire du préciput dans le 
cas qu'i l prévoit ; 

Enfin, l 'art. 1653 , q u i , lorsque l 'acheteur est 
t roub lé , l 'autorise à suspendre lé paiement , à 
moins que le vendeur ne donne caution. 

Nous citerons aussi les ar t . 542, 832, 992, 993 
du C. p . c ; 

Les a r t . 120, 151 , 2 3 1 , 346, 384, 444, 466 du 
C. de com.; 

Les art . 114 et suivants du C. d ' instr . cr im.; 
Les ar t . Ixh et 40 du C. pr . 
588. Les cautions légales et les cautions judi -
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(1) Art. 2 0 6 0 , n° 5 ; art. 519 C. p. c . 
Pothier, n° 3 7 7 . 
Suprà, n«» 108, 114 . 

(2) Fenet, 1.15, p . 46. 
(3) M. Treilhard ( toc. cit. ) . 

ciaires doivent r éun i r les conditions prescrites 
par les art . 2018 et 2019 du C. c. 

589. Il faut de plus que la caution judiciaire 
soit susceptible de contrainte par corps (1). Cette 
disposition serait t rop r igoureuse si elle s 'appli
quait aux cautions conventionnelles ; mais , comme 
le disait Treilhard dans son exposé des motifs : 

« Il faut des liens plus forts et de plus grandes 
«sûretés pour les obligations qui se contractent 
» avec la justice (2). » 

Au surplus, l 'article suivant vient au secours du 
débiteur s'il ne peut t rouver de caution qui veuille 
se soumettre à cette dure condition (3). 

590. Les ar t . 519 et suivants du C. de pr. c. 
tracent la marche à suivre pour la réception des 
cautions judiciaires. 

ARTICLE 2 0 4 1 . 

Celui qui ne peut pas trouver une caution 
est reçu à donner à sa place un gage ou nantis
sement suffisant. 

SOMMAIRE. 

5 9 1 . En général, celui qui s'est obligé à donner caution est 
tenu de remplir cette obligation in forma specificâ. 

Mais, en matière de caution légale ou judiciaire, il 
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540 DU CAUTIONNEMENT. 

en est autrement. On permet de substituer un gage ou 
un nantissement à la caution personnelle qu'on ne peut 
se procurer. 

592 . Peut-on offrir une hypothèque ? Opinions diverses rap
pelées. Solution proposée. 

COMMENTAIRE. 

591. La disposition de cet art icle est particu
lière à la caution légale et judiciaire (1) ; car nous 
avons dit ci-dessus que cette faculté, de substituer 
un gage ou un nant issement à une fidéjussion, n'a 
pas lieu lorsque l 'obligation de donner caution 
procède de la convention des part ies ("2). Quand on 
s'est engagé par convention à donner une caution, 
il faut que l 'obligation soit remplie : « Aliud pro 
» alio invito creditori solvi non polest. » Mais si l'obliga
tion de donner caution procède de la loi ou d'une 
décision judiciaire , cette obligation comporte plus 
de lati tude dans son exécution , et l 'obligé qui ne 
peut t rouver une caution peut offrir un gage ou un 
nant issement suffisant; il y a alors une sorte de 
nécessité qui permet de subst i tuer une chose à une 
autre . 

592. Notre a r t i c l e , en donnant à l'obligé cette 
faculté , ne parle que du gage ou du nantisse
ment . Lui permet t ra - t -on de donner une hypo
thèque , s i , ne pouvant t rouver de cau t ion , il lui 
est plus commode de donner une hypothèque? 

(1) Contra, Potbier, n* 3 9 3 . 
Bnsnage, part. 2 , ch . 2 , p. 102. 
Pyrrhus Maurus, p. 947, d'après Bartole. 

(2) N*" 202 et 4 2 . 
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(1) T. 3 , n° 422 . 
(2) T. 2 , p. 308 et 309 . 
(3) T. 4 , n. 0 0 3 . 
(4) T. ?, p. 9 , note (S); 

Et p. 2 4 3 , note (32) . 
T . 3 , p. 155. 

(5) B" 380. 
<«,. T. 4, n* 9 4 1 . 

Cette question partage les esprits. M. Toullier ( I ) , 
M. Pigeau (2), M. Duranton (3) sont d'avis de l'af
firmative. M. Zaccharise (4), M. Ponsot (5) pensent , 
au contraire, que l'offre d 'une hypothèque même 
sur des biens libres serait insuffisante. C'est aussi 
l 'opinion que j ' a i enseignée dans mon commen
taire des Hypothèques à propos de la caution du 
surenchérisseur (6). Les incommodités et les for
malités de l 'hypothèque peuvent légitimer cette 
conclusion dans ce dernier cas , et autres analogues 
où la célérité de l'affaire exige prompt i tude et 
surabondance de sûretés. Je ne voudrais cependant 
pas décider d 'une manière absolue que l'offre d 'une 
hypothèque sur des biens libres n'est jamais accep
table en matière de caution légale ou judiciaire. 
L'art . 2041 n'est pas rédigé d 'une manière l imita
t ive , et le mot gage peut s 'entendre lato sensu de 
l 'hypothèque. Le juge doit consulter les c ircon
stances et se décider suivant la nuance des cas par
ticuliers , en faisant entrer en ligne de compte la 
moralité du débiteur, sa bonne foi, son c réd i t , et 
en écartant avec soin tout ce qui t iendrai t , du côté 
du créancier, à mauvaise humeur ou esprit de chi
cane. 
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ARTICLE 2 0 4 2 . 

La caution judiciaire ne peut point deman
der la discussion du débiteur principal. 

ARTICLE 2 0 4 3 . 

Celui qui a simplement cautionné la caution 
judiciaire ne peut demander la discussion du 
débiteur principal et de la caution. 

SOMMAIRE. 

5 9 3 . La caution judiciaire ne jouit pas du bénéfice de dis
cussion. 

594 . Raison de celte rigueur. Nécessité d assurer l'exécution 
des décrets de la justice. 

595 . Le certificateur d'une caution judiciaire est également 
privé du bénéfice de discussion. 

COMMENTAIRE. 

593. C ' e s t une vieille jur i sprudence que celle 
qui refuse aux cautions judiciaires et à leurs certi
ficateurs le bénéfice de discussion. Louet (1) rap
porte un arrêt solennel donné aux grands jours de 
Tours en 1533, et conforme à la doctrine des glos
sateurs et des interprètes (2). 

(1) Lettre F, sont. 23 
(2) Junge Heringias, a 2 6 , n« 317. 

Pyrrh. Maur., p . 57» , n° 8S. 
Polluer, n» 409. 
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CHAP. iv. ART. 2042, 2043. 543 
594. Pour quel motif cependant la caution j u 

diciaire a-t-elle été l 'objet de cette exception r i 
goureuse aux dispositions générales de la novelle 4? 

D'une pa r t , lorsque la caution est convention
nelle, le créancier a pu' veiller à sa sûreté par des 
pactes de na ture à le rassurer ; et puisqu'i l dépen
dait de lui de faire renoncer le fidéjusseur au b é 
néfice de discussion et qu'il ne l'a pas fait, il ne 
peut trouver mauvais de se voir arrêté par Vexcep-
tio ordinis. Au contraire , le créancier n'a pas eu la 
même liberté dans le cas de caution judiciaire, et 
il ne doit pas souffrir de cette situation. 

De plus, la caution judiciaire t ient de Yexpro-
missor (1). Le respect dû aux jugements ne permet 
pas d'en re tarder l 'exécution par des moyens dila
toires. Il faut, pour que l 'autorité de la chose jugée 
soit réel le , en t i è re , que la caution soit cont ra i -
gnable de plein vol et sans discussion (2). 

595. La chose pourrai t être trouvée plus dou
teuse à l 'égard du certificateur à qui il semble 
qu 'on ne doit s'adresser que lorsque la caution 
certifiée par lui n 'est pas solvable. C'était l 'opinion 
de Leprêtre (3) et la décision de quelques a r rê t s 
rapportés par Brodeau (4). 

Mais cette jur isprudence n 'a pas prévalu auprès 

(1) Suprà, n° 10. 
L'iuet, loc. cil. 

(2) Prodcau sur Louel, loc, cit. 
M. Trcilhard, Exposé des motifs (Fenet, t. 15, p. 4 6 ) . 

(3) Cent. 2 , eh . 8 3 . 
(4) Loc. cit., H" 2 . 
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(1) Le tribun Lahary (Funet, t. 15 , p . S9) . 

des rédacteurs du C. c. Ces sortes de cautions, 
étant contractées avec la loi ou avec ses ministres , 
doivent présenter la plus forte comme la plus sûre 
des responsabilités (1). 
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CODE CIVIL, 
LITRE III , 

T I T R E X V : 

DES TRANSACTIONS. 
DECRETE LE 20 MARS 1804 , PROMULGUE LE 30. 

ARTICLE 2 0 4 4 . 

La transaction est un contrat par lequel les 
parties terminent une contestation n é e , ou 
préviennent une contestation à naître. 

Ce contrat doit être rédige par écrit. 
SOMMAIRE. 

1. Transition. Utilité de la transaction. 
2 . Faveur que mérite ce contrat. 

La prohibition de transiger est odieuse. Les gens 
d'affaire, les avocats, les conseils des parties doivent 
porter leurs clients à transiger plutôt qu'à faire des 
procès. 

3 . Large signification du mot Iransaclio chez les Romains. 
11 a aussi un sens restreint. 
Quid dans notre langue? 

4 . Définition de la transaction. Reproche que mérite celle 
de notre article. Omission de Valiquo dato tel relenio. 

5. On ne transige que sur les affaires douteuses, contestées, 
sur des procès nés ou à naître. 

II. 35 
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546 DES TRANSACTIONS. 

On ne transige pas sur des droits certains, super re 

certo. 

L'abandon de droits certains est autre chose qu une 
transaction. 

C. Pour qu'il y ait incertitude sur le droit, il suffit que le 
procès soit à craindre. 

Règles données au juge pour apprécier s'il y a doute 
sur une affaire. 

7 . La transaction est-elle un contrat translatif ou déclaratif? 
En règle générale, elle est déclarative. 

8 . Cependant, elle peut être quelquefois translative. 
9 . Dans le doute, le caractère déclaratif l'emporte. 

1 0 . Suite. Du cas où l'une des parties donne à l'autre quelque 
chose qui ne faisait pas l'objet de la contestation. 

4 1 . De la garantie dans la transaction. 
1 2 . Suite. 
4 3 . Suite. 
44 . La transaction est un contrat du droit des gens. 

De l'ancienne question qui consistait à savoir si elle 
était un pacte, un contrat ou un distrat. 

La transaction est un contrat consensuel, bilatéral, 
à titre onéreux. 

1 5 . Suite. 
4 6 . Suite. 
17 . Suite. 

4 5 . La transaction ne doit pas être confondue avec la donation. 

19 . Le sacrifice nécessaire clans la transaction doit être mutuel 

Sans cela, on tombe dans le domaine de la renon
ciation, et ce n'est plus celui de la transaction pnq re 
ment dite. 

20. A la vérité, une des parties peut abandonner beaucoup 
pour recevoir peu. 

2 1 . Domat a cru à tort que Yalìquo ciato Tel retento n'est pas 
nécessaire dans la transaction. 

Domai n'est pas un guide aussi sûr que Polluer. 
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1 . La transaction passait autrefois pour une m a -

22. La transaction sert quelquefois de voile à des ventes, 
à des cessions et transports. 

Raison de ces dissimulations. 
Critérium pour les découvrir. 

2 3 . La transaction est différente de la ratification. 
24 . Difference de la transaction avec le supplément de prix. 

Distinctions à ce sujet. 
25 . Différence de la transaction et du compromis. 
2G. Do la différence de la transaction et de la chose jugée . 

Renvoi. 
27 . Forme de la transaction. Preuve de ce contrat. 
2S . Toute transaction non avouée doit se prouver par écrit. 

Raison de ce point de droit. 
29 . Est il vrai qu'on puisse déférer le serment décisoire sur 

l'existence d'une transaction ? 
30. Est-il vrai qu'avec un commencement de preuve par 

écrit, on peut prouver une transaction par témoins? 
31: Est-il vrai qu'il est permis de la prouver par un interro

gatoire sur faits et articles? 
32 . Quand un acte de transaction est représenté, peu importe 

qu'il soit authentique ou sous seing privé. 
33 . L'art. 1335 d u C . c. doit être observé dans la transaction 

faite par acte sous seing privé. 
34 . Exceptions à cette règle. 
35 . Suite. 
36 On peut transiger en bureau de paix. 
37 . Des transactions par jugement d'expédient. Observations 

sur ces jugements. 
3S. De la transaction par le moyen d'un blanc-seing remis à 

un tiers avec pouvoir de concilier les parties. 
Mais ceci est plutôt une amiable composition qu'une 

transaction. 

COMMENTAIRE. 
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tière hérissée de difficultés (1). La prédilection du 
commenta teur pour son sujet ne saurait nie dé 
te rminer à en dire autant sous le Code civil , après 
les travaux de ceux qui ont signalé et aplani ces 
difficultés. Du res te , j ' a d h è r e p le inement à l 'opi
nion de Bariole, qui regardai t ce cont ra t comme 
l 'un des plus utiles ent re tous ceux qui sont réglés 
dans le Code de Just inien et le corps de droit (2). 
C'est par l u i , en effet, que les procès sont préve
nus ou a imablement te rminés ; que les affaires se 
t rai tent sans aigreur et que l'on règle avec des sen
t iments de paix les intérêts les plus a rden t s , les 
plus prompts à la discorde. Les procès assiègent la 
vie par de nombreux tourments ; ils sont souvent la 
ru ine des familles(3;. La transaction qui les étouffe 
est le par t i du sage (h). On ne perd pas en transi
geant (5 ) ; c a r , quelque sacrifice que l'on s'im
pose , on gagne en re tour le p remier de tous les 
b i e n s , la t ranquil l i té : Melior est certa pax quant ope
rala victoria (6). 

(i)Hœc materia tdfficillima et f preutativa est.—Urceolus, De 
trans. (Exord., n°2>.— Junge Valeron, De trans., prœm.,n' I . 

(2j Sur la lui 1, in prineip , C. , De transar!. 
(3) Voyez la belle épitre de B titean contre les procès [4p. 2 ) . 
(1) Cicer., 2 , De officiti 5 : Proprmm hocstaluo esse virtuth, 

conciliare ánimos liomiiium. 
(5) Pétrone, Satiric., « V : .. Mihi placel e m e r e , quamvis 

» nostrum sil, quod agnoscimus, et parvo tere recuperare 
potiùs thesaurum , quàm io ambiguam litem descendere.» 
(6) Aussi les Italiens ont-ils ce proverbe : . E meg'io un 

» magro acconto, che una grossa sentenza. . 
Boileau a TRÈS bien dit dans l'épitre citée : 

" S o u t t n t demeurent gueux de vingt procès gagr.és. » 
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ART. 20aa. 5A9 
2. C'est pourquoi la transaction a toujours été 

vue avec faveur (1) ; te l lement que les lois recon
naissent en elle une autori té qui doit être respectée 
à l'égal des jugements . La prohibit ion de transiger 
EST odieuse (2). Un testateur qui recommandera i t à 
son hérit ier de ne pas t ransiger avec son adver
saire passerait pour insensé. Un avocat qui éloi
gnerait les parties d 'une transaction projetée com
met t ra i t un acte hon teux , impie. Ceux que la 
confiance du public appelle à donner des conseils 
doivent au contraire provoquer les accommode
ments . Le procès est l 'ultima ratio; il faut qu 'en 
négociateurs habiles ils en préviennent l'éclat ; il 
faut qu'ils tempèrent les exagérations du droit, t rop 
porté à s'exalter et se r a id i r ; il faut qu 'ennemis 
de la ch icane , ils imitent ce Servius Sulpicius 
vanté par Cicéron , non pas seulement à cause de 
sa science presque divine , mais encore pour ses 
efforts à concilier les différends. Ceci ne veut pas 
d i r e , avec les sat ir iques, que la justice des h o m 
mes n'est qu 'un jeu de hasard et que le magis t ra t 
qui la rend appart ient au plus offrant : 

« Quid faciunt leges, ubi sola pecunia régnât, 
» Aut ubi paupertas vincere nulla potest ? 

» /psi, qui cynicâ liaducunt tempora cœnâ, 
» Nonnunquàm nummis vende.re verba soient. 

» Ergà judicium nihil est, nisi publiai merces 
» Atque Eques, in causa qui sedet, empta probat (3). » 

(1) L. 16 et 4 1 , C , De transita. 
(2) Urceol. , loc. cit., n* 19. 

Valcron, toc. cit., n°* 4 2 , 4 3 , 4 4 . 
(3) Pétrone (loc. cit.). 
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550 DES TRANSACTIONS. 

Si ce triste portrai t réfléchit avec vérité les 
mœurs judiciaires de R o m e , il est men teu r pour 
les t r ibunaux de no t re n a t i o n , qui toujours ont 
été renommés pour leur intégrité et leur austère 
vertu. Mais les jugements humains sont sujets à 
l ' e r r eu r ; la malice des plaideurs peut les surpren
dre ; un oubli passager, un écart involontaire de 
raison peuvent les fausser. Il y a donc toujours 
une chance incer ta ine dans un procès, à côté de 
la cert i tude des t o u r m e n t s , des vexat ions , des 
animosités qui en sont le cortège. La transaction 
est dès lors la solution la plus dés i rab le , et c'est 
une belle pensée que celle de celte hymne de l'É
glise catholique s 'adressant au Seigneur pour lui 
dire dans ses prières : 

« Dissolve lilis lineula! 
» Aitringe pucis fœdera.'! » 

Dans le droit public aus s i , la t ransaction mon-
Ire ron utilité journa l iè re et prévient de redouta
bles différends. Presque tous les trai tés de paix 
sont de véritables transactions , et c'est surtout 
dans les rapports de nation à nation qu ' i l est bon 
de faire fléchir la r igueur du droi t par des con
cessions équitables et réciproques . 

Le mot irausaciioii, dans son acception la 
plus large, signifiait chez les Romains toute con
clusion définitive d 'une affaire ( 1 ) . Mais il avait 

(1) Br i sson , v° Transigendi. 
Valeron, quasti 1, a* 3 11 cite une foule de passages 

de Cicéron et des auteurs classiques. Il faut voir aussi Vin-
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AUT. 2044. 551 
une autre acception plus précise et plus r e s 
t r e i n t e , et on l 'employait par t icul ièrement pou r 
désigner la convention qui met fin à un procès 
commencé , ou prévient un procès près de n a î 
t re (1). Le Digeste et le Code ont traité de ce t te 
convention sous ce nom spécial qui est resté con
sacré. 

Chez nous , également , l 'expression transaction 
a un sens large et un sens restreint . On d i t , pa r 
exemple , les transactions civiles pour désigner les 
conventions quelconques par lesquelles les h o m 
mes se mettent d'accord sur leurs affaires et l eurs 
intérêts. Mais alors le mot transaction n 'es t pas 
pris dans son acception jur id ique. En France , 
comme chez les Romains , cette acception j u r id i 
que se réfère exclusivement à la convention qu i 
termine ou prévient un procès : l'uigiis jiim motis 
et pendenlibus , seu posteci movendis (2). 

4. La transaction peut se définir ainsi : un c o n 
trat synallagmatique par lequel le consentement 
des parties t e r m i n e , moyennant quelque chose 

nius, De transact., n° 1, et Hilliger sur Doneau, xvn , com. 2 6 , 
nole 10. 

Consultez aussi la loi 18, § 4 , D . , Dettoto. 
L. 3 , C., De fructibus, e tc . , etc. 
L . 229 , D . , De verb, signif. 
Seneque, Deelam., lib. 7, tu prmf., d i t : >< Placet tibi rem 

w jurejurando transigi. » 
'(d) L . 4 , D. , De transact. 

L . 38 , C , De transect. 
(2) L . ult., C.,^ö« transtet, j 
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552 DES TRANSACTIONS. 

que l'on p r o m e t , que l'on donne ou que 1 on 
re t i en t , une affaire douteuse ou un procès incer 
tain (1). Cette définition ajoute à celle de notre 
ar t ic le ; mais il le faut pour être exact. L'art . 2044 
o m e t , en effet, un des caractères les plus saillants 
de la transaction , savoir : la chose d o n n é e , re te
nue ou promise , Valiquo dato , vel retento , vel pro-

misso, sans lequel il n 'y a pas de transaction (2). 
On est surpris que le Code civil ait omis ce trait 
important qui se trouve rappelé avec un soin parti
culier dans presque toutes les anciennes définitions 
des in terprètes et des docteurs (3). C'est Domat 
qui est la cause de cette imperfection (4). 

J'ai ins is té , du r e s t e , sur le consen tement , afin 
de mieux dist inguer la transaction de la chose ju
gée (5) , qui est aussi une manière de terminer les 

(1) Vinnius, c . 1 , n° 2 . 
Urceolus, quasi. 2 , n° 7. 

(2) L. 3S, C , De transact. 
Favre, Code, 4 , 3 , S. 

(3 Favre sur la loi 1, D . , De transact. •• « Si res dubia ronit-
tnlur, nullo accepto tel relento, pactum est, non transaclio. » 

UrceoK, quœst. 2 , n° 7, e tc . , etc. 
Vinnius, c. 1, n" 2 . 
Doneau sur le Code, De transact., cap. Ì, n" S. 

(4) Infra, n" 2 1 . 
(5) Vinnius, c. 1, n° 2 . D'après Doneau, ad tit. iv, lib. 2 , 

C , De transact., n° 7. 

« Transaclio ( dit Cujas, Paratiti., sur le G., De transact.) 
est paclio qud lis vel controversia et res aliqiia dubia, 
perindè ac judicalo dirimitur... Transaclio refertur 
ad litem vel negotium anibiguum. » 
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(1) L. 8 3 , § 2 , D., De verb. oblig. 
(.2) Ulp. , Quasi de re dubiâ et litc incerlâ (1. i , D . , De 

transact.). 
Infrà, n° 6 3 . 

(3) Ulp., 1 .7 , D . , De transact. 
Paul, lib. 1, sentent, i. 

procès , mais qui les te rmine d 'autori té et non pas 
par un consentement réciproque (1). 

Et q u a n t a ce que j ' a i dit , que ce consentement 
doit coïncider avec une mutuel le compensat ion , 
aliquo dato vel relento,ÏY reviens ici pour faire ob
server que la transaction ne doit pas ê t re confondue 
avec le serment qui procède comme elle du consen
tement , mais qui termine le différend par la seule 
puissance de l'affirmation et sans r ien d o n n e r n i 
promett re . 

5. Toutes les affaires ne peuvent pas ê t re la m a 
tière d'une transaction. On ne transige que sur les 
affaires contestées et douteuses (2). Si le droit est 
certain, et qu 'on en fasse le sacrifice, le contrat 
n'est plus une transaction ; il est une vente ou 
une donation. C ' e s t pourquoi il n 'y a pas de vraie 
transaction dans l'accord que font les parties alors 
que leur procès a été jugé en dernier ressort (3). 

La chose jugée, qui est semblable à la vérité même , 
a montré de quel côté était le droit ; elle a fait ces
ser les incerti tudes ; l 'œuvre du juge ne laisse plus 
de place à l 'œuvre de la transaction. 

Si cependant il y avait encore des doutes sur la 
valeur de la chose jugée, une transaction pourrai t 
avoir lieu sans difficulté. Si hoc ipsum incerlum sit, 
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dit le président Favre, ansentenûa valeat, transaclio 

valebil (1). 
C'est ainsi que l'on transige tous les jours sur 

les procès déférés à la Cour de cassation par des 
pourvois qui met ten t en question la validité des 
décisions souveraines ( 2 ) . 

A plus forte raison n 'y aurai t- i l pas de doute sur 
la légitimité de la t ransaction alors qu'i l y a 
lieu à appel (3). 

Mais, dans tous les autres cas où la chose jugée a 
acquis son dern ier progrès par l'affranchissement 
de tout recours u l tér ieur , le t rai té ne saurait por
ter le nom de transaction. Les part ies sont , sans 
d o u t e , maîtresses de renoncer , de donne r ; mais 
elles ne t ransigent pas, elles font aut re chose qu'une 
transact ion. C'est cette idée qu'Ulpien a exprimée 
dans la loi 1 , D. , De transact. : « Qui transigit, quasi 
» de re dubiâ et iitc incerla, neque finilâ transigit ; qui 
» verù paciscitur, donationis causa, rem certam et in-
» dubilalmn liberalitatc rtmiltil (à) . » 

6. P o u r que l ' incert i tude de l'affaire soit mani
feste , il n 'est pas nécessaire q u ' u n procès ait 
éclaté. Il suffit que le procès soit possible et qu'on 
conçoive à cet égard une cra in te réelle (5). La 

(1) Sur la lui 7, D . , De transact., d'après la loi 2 3 , § 1, D , 
De cond. indeb. 

(2) Argum. do la loi 11, D. , De transact. 
L. 3 2 , C , De transact. 
Favre, Code, 2 , 'i, 5. Infrà, n° 155. 

(3) Lois précitées. 
(4) V. Infrà, n" 155, 156 , 157. 
(5) L. 05 , § 1, D. , De condict. indebit. 
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Ci) Favre sur la loi 1, D . , De transacU 
(2) MM. Duranton, t. 18 , n«! 395 e t 398 . 

Zacchariœ, t. 3 , p . 137 , note (2) . 
MM. Championwière et Rigaud, t. 1, n ° 6 7 â . 

transaction le prévient par ses amiables accords. 
Elle est encore plus salutaire et plus utile quand 
elle va au devant des débats judiciaires que lo rs 
qu'elle termine ceux qui ont commencé (1). 

Ici, du reste, la crainte n 'es t pas prise dans le 
sens de l 'art . 1112 du C. c. Il ne s'agit pas de cette 
crainte qui trouble la volonté et al tère le consen
tement par un vice radical. C'est la crainte p r u 
dente de l 'homme qui juge de sang froid et sait 
apprécier ce qu'il y a de fort et de faible dans u n e 
prétention. 

Aux juges du fait appart ient le pouvoir d ' appré
cier les circonstances d'où peut découler la 
preuve que la crainte d 'une contestation existait. 
S'ils aperçoivent que les part ies ont simulé une 
crainte apparente sur un droit qui n 'étai t pas sus 
ceptible de contestation, ils n 'hési teront pas à e n 
lever au contrat la dénomination t rompeuse de 
transaction. 

Du re s t e , ce n'est pas sans de graves motifs 
qu'ils se détermineront à déclarer le droi t tel le
ment certain qu'il ne pouvait faire l 'objet d 'une 
transaction ( 2 ) . Il faut se met t re au point de vue 
des parties ; il faut faire la part de leurs passions, 
de leurs er reurs ; il faut se rappeler que la raison 
humaine est tellement faite, que bien souvent ce 
qui est certain en soi paraî t douteux à bon nom-
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(1) I,. l a , D . , De acq. rer. dom. 
(2) Hervé, MatUres féodales, t. 3, p. 133. 
(3) Aigum. de l'ait. 2015 . 
(4) M. M e r l i n , Rtpert., \» Partage, § xi. 

bre d'esprits prévenus. Plus est in opinione quàm m 
veritate, a dit avec une haute sagesse un texte du 
droit romain (1). Le juge n 'oubliera pas cette 
maxime : il recherchera moins le droi t en lui-
même que l'opinion que les parties en ont eue (2). 

Celte r emarque est impor tante ; elle a été per
due de vue plus d 'une fois par des espr i ts trop en
clins à oublier le caractère des t ransac t ions . 

7. Ceci nous conduit à l 'examen de la question 
de savoir si la t ransaction est u n t i t re translatif 
ou un ti tre déclaratif. 

Ce qui peut occasionner du doute , c'est que la 
transaction est considérée, sous beaucoup de rap
ports , comme une aliénation. Qui transigitalienal(S). 
Et, en effet, celui qui renonce à son d ro i t , après 
avoir soutenu qu'i l était fondé, fait un sacrifice ; à 
son égard le contrat peut p rendre la couleur d'une 
aliénation. Mais l 'autre partie en faveur de la
quelle est faite la renonciat ion, et qui se prétendait 
également fondée en droi t , n 'entend pas qu'une 
aliénation soit faite à son profit. A ses yeux, on ne 
fait que lui laisser ce qui lui appart ient , et recon
naître la justice de sa contestation. 

Dans cet état de choses, que fait la loi? Elle ne 
se permet pas d é j u g e r les pré tent ions respectives; 
elle écarte tout débat ul tér ieur sur un cont ra t qui a 
eu pour but de met t re fin aux débats des part ies (4). 
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Elle aime mieux supposer que chacun n 'a fait que 
se rendre une justice volontaire et s'incliner de
vant la vérité. 

En principe donc, et par sa n a t u r e , la t ransac
tion est purement déclarative; elle reconnaî t le 
droit préexistant et ne le crée pas. 

8. Cependant elle peut ê t re quelquefois t r ans 
lative de propriété : c'est lorsque le véritable pro
priétaire abandonne une partie d 'un droit certain 
moyennant la concession que lui fait le contrat . 
Mais (notons-le bien) dans ce cas le t i t re part icipe 
de la vente , et la partie à qui est fait un avantage 
possède pro emplore (1). 

C'est ce qui fait dire à d'Argentré : « Fuit hic 
«titulus haud dubiè translativus; nec haec pro-
»priè transactiones s u n t ; prot inùs emptiones esse 
«putandœ sunt (2).» C'était aussi la pensée de 
Dumoulin (3), et il faut tenir pour exagérée l 'opi
nion de Tiraqueau (4) et autres (5) qui ont cru que 
la transaction est toujours translative. La vérité 
est , au con t ra i re , qu'elle n'est translative qu'au
tant qu'elle renferme l 'abandon d'un droit certain; 
cette circonstance la fait alors incliner vers la 
catégorie de la vente. Mais par sa na ture elle est 
déclarative ; elle ne constitue pas un nouveau t i t re; 
elle ne fait que certifier le droit précédemment 
douteux ; elle ne fait qu 'écar ter la controverse 

(1) Mon com. de la Prescript., t. 2 , n' 8 8 2 . 

{2) Sur Bretagne, art. 265 , ch. 3 . 
( 3 ) § 3 3 , glose l , n ° 6 7 . 
(4) De retract, gentil., § 1, glose 14, n* 16. 

(5) Fonmaur., n* 414 . 

BIU Cujas



qui obscurcissait ce droit. « Est sola liberatio contro

versial,* pour employer les paroles de Dumou
lin (1). 

9. Mais comment discerner les différents cas où 
la transaction est translative, et ceux où elle n'est 
que déclarative? Par sa n a t u r e , la t ransaction est 
de rc dubiû. Or, comment affirmer, en présence de 
cette incer t i tude, inséparable de toute transaction, 
et essentielle même dans ce contrat ; comment af
firmer, disons-nous, que l 'une des parties s'est vé
r i tab lement dépouillée de ce qui lui appartenait 
ce r ta inement? N'est-il pas plus vraisemblable que 
celui qui est investi de la chose par l'effet de la 
transaction la possède désormais au t i t re dont il 
s'était prévalu avant la t ransact ion? N'est-il pas 
censé avoir acquis le désistement d'un procès sur 
une chose, plutôt que la chose même (2) ? « Transac-

tio, dit d 'Argentré , litem et ambiguitalcm dirimit; 

sed matcriam primariam juris non general et subjecttim 

à se non liabet, sed aliunde inutualur (3). » Nous disons 
donc que la couleur déclarative de la transaction 
est celle qui doit na ture l lement domine r ; il faut 
les preuves les plus claires et les plus imposantes 
pour voir dans la transaction une translation de 
propriété . 11 ne faut pas facilement supposer qu'un 
contra t qui est de rc dubid aura eu pour objet une 

(1) Junge MM. Chawy ionnierc e t Rigaud, t. 1, n° 59S. 
Deluca dit très bien : lit quod transigent obtinel, non di-

citur obtincrejure novo , sed jure primeno (De feudis, dise. 47 , 
ii° 9, et De regalib., dise. 9 3 , n° 9 ). 

(2) Pothier, Communauté, n° 164 . 
(3) P. 1020, col. 2 , n- 6. 
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chose cer ta ine ; il ne faut pas croire que les pa r 
ties ont voulu s 'écarter de la na tu re des choses et 
donner un faux nom à leur convention. 

10. Il peut arriver cependant q u e , dans u n e 
transaction, l 'une des parties donne à l 'autre pou r 
prix de sa renonciation une chose qui n 'étai t pas 
la matière de la contestation. Par exemple : P ie r re 
intente contre Paul une action en désistement 
de l ' immeuble A, et P a u l , pour le déterminer à 
faire cesser le p rocès , lui donne un arpent de pré 
situé dans un arrondissement voisin. Dans ce cas , 
il est bien évident que Paul a aliéné cet arpent de 
pré , et que Pierre l'a reçu à t i t re d'équivalent de 
sa renonciation. Sous ce rapport la transaction est 
translative. Mais elle n 'est pas translative de l ' im
meuble qui faisait la mat ière du procès. A cet 
égard elle n'est que déclarative ; elle ne donne à 
Paul aucun droit nouveau (1). 

1 1 . Ces distinctions éclaircissent la question de 
la garantie en matière de transaction ( 2 ) . 

Quand l 'une des parties donne à l 'autre , pou r 
prix de sa renonciation, une chose qui ne fait pas la 
matière de la contestat ion, la garantie est due 
tout aussi bien que dans la vente. Telle est la d é 
cision de la loi 3 au C , De transact. C'est un con
trat do ut facias. La garantie y est de droit ; il serait 
souverainement inique que celui qui a fait a b a n 
don de ses prétentions moyennant une chose con-

(1) M. Merlin, "v, r é p e r t . , \° Transaction. 
(2) Voet, De eviclionit/., n° 1 0 . 

Pothier, Vente, n ° s 6 4 6 et 647 . 
AIM. Charopionnière e tRigaud, n° 6 0 . 2 . 
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venue fût privé de cette chose pendant que l 'autre 
partie profiterait du bénéfice de la transaction. On 
applique donc ici les principes de la vente. Il n est 
pas nouveau de les trouver dans les mat ières de la 

transaction (1). 
12. Mais lorsque l 'une des parties laisse à l'au

t r e la chose môme q u i faisait l 'objet de la contes
ta t ion , l'éviction de cette chose ne saurait donner 
ouver ture à garantie ; car celui en faveur de qui 
la renonciat ion a eu lieu n 'a pas le droit de dire 
qu' i l la t ient du renonçant ; il a toujours soutenu 
ne la t e n i r que de lu i -même. Sur quoi donc se fon
derai t la garant ie? Le renonçant , d 'ail leurs, ne lui 
a pas promis de l'en faire jouir paisiblement; il ne 
s'est engagé qu 'à faire cesser ses propres préten
tions. C'est encore la décision de la loi 3 au C , 
De evict., telle qu'elle est en tendue par les auteurs 
les plus accrédités (2). 

13. Cependant , si l 'une des part ies reconnais
sait , d a n s la t ransact ion, que la chose appartenait 
à l ' au t re et qu'elle l'a acquise moyennant un prix 
payé à celle-ci , la garantie aurait lieu incontesta
b lement (3). On sent qu ' une telle transaction se 
rapproche plutôt de la vente que de toute autre 
convention (4). 

lli. La transaction est un contra t du droit des 
Sens (5). 

^1) Cujas, consultât. 4 » . 
(2) Voêt les cite (toc. cit., u* 1 0 ) . 
( 3 ) P o î h i c r (toc. ci/.). 
(4) Supràt n. S. 
(¡5) Vuleron, quetst. 2. 
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AÎIT. 2044. 561 
On agitait beaucoup autrefois la question de 

savoir si elle était un pacte, ou un con t r a t , ou un 
distrat (1). Tout ce qui a été écrit sur ce point est 
infini. Heureusement que la bonne foi qui règne 
dans notre droit rend cette érudition inuti le. Tou
tes les conventions sont obligatoires chez n o u s ; 
toutes produisent des actions en justice. La t r a n s 
action est un contrat (2) au même t i t re que la 
ven te , le louage , la société. Ce contra t est con
sensuel , synallagmatique, commutatif et à t i t re 
onéreux. 

15. Je dis que ce contrat est consensuel ; car le 
consentement suffit pour lui donner sa perfection. 
Il n'est pas de ceux q u i , comme le prêt , le dépôt, 
s'accomplissent par la tradition de la chose. 

16. J 'ai ajouté que ce contrat est synallagmatique ; 
car il impose des obligations réciproques. Chaque 
partie renonce à ce qu'elle dit être son dro i t , 
moyennant une concession que l 'autre lui fait. 

17. Et comme la renonciation de l 'une est censée 
compensée par le sacrifice de l ' au t re , il s 'ensuit 
que la transaction est un contrat commutatif. 

18. C'est pourquoi elle ne saurait être confon
due avec la donation (3). Les parties n'y agissent 
pas dans un esprit de libéralité ; elles pourvoient 
à leur intérêt propre. 

19. Ce sacrifice dont nous venons de parler doit 
être mutuel . Hinc cl ihdè dari aul rclincri nccesse 

(1) Valeron, tit. 1, quasi. 3 . 
(2) Texte de l'art. 2 0 ï 4 . 
(3) Valeron, lit. \,quasi. 7 , n* 1 . 

H. "~ 3 6 
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(1) Favre, Code., 4 , 3 , nolo S. 
Valoron, Iii. 1 , quasi. 7 , ir 6. 

(1) L. 3 , C , D* repud. vet alisi. Itared. 
(3) MM. Championnière et Rigami, t. 1 , n> G 1 0 . 
<4) Tit. 1 , quasi. 7 , il" ] . 

(5) Argument de l'art. 1052 C. e. 

est (1). Supposez qu 'un héri t ier renonce à d e m a n 
der la nullité du tes tament qui le dépouille ; ce 
n 'est pas là une transact ion. Car s'il a fait un sa
crifice, son adversaire n 'en a pas fait en sa fa
veur (2). Un tel engagement ne peut valoir que 
comme désistement ou renonciat ion (3). La règle 
en cette matière est donc celle-ci : « Ad pracipuam 
» transactions formam spécial quod, aliquo lilnc et indè 
в dato vcl retenlo,fial, et quod reciprocam liabaat prœsla-
» tioncm, cl ncc aclori loUun quod petit absquc aliquâ re-
» Iributione concedatur ; пес etiam reus adcà liberalur 
ngratuito quod niltil croqct; ne alias transactio non làm 
» oncrosus conlraclus quùm gratuilus exislimelur, et 
« transeat in donaiionem. » Tel est le résumé donné 
par Valeron (4). 

20. A la vér i té , l 'une des part ies peut renoncer 
à lu totalité de sa prétent ion, tandis que l 'autre ne 
fait q u ' u n abandon res t re in t de ses d ro i t s ; l'une 
peut m ê m e abandonner beaucoup pour peu rece
voir. Transactionibus rcceptuin est ut pro modico magna 
amittamus (5). Ceci n 'est pas en contradict ion avec 
le caractère commutatif que nous donnions tont-à-
l 'heure à la t ransact ion ; car ce ne sont pas les va
leurs pécuniaires qu ' i l faut considérer exclusive
ment ic i ; il faut tenir compte de cet au t re intérêt 
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q u e procure la t ransac t ion , savoir, le rétablisse
men t de la concorde, raffraneliissement d 'un p r o 
cès , la cessation des inquiétudes. 

2 1 . Mais,ce point accordé, il n 'en est pas moins 
certain que si la renonciation de l 'un des con t rac 
tants n'avait pas un corrélatif dans un sacrifice 
quelconque fait par l ' an t re , le contrat serait au t re 
chose qu 'une transaction. Domata nié cette vérité ; 
il a prétendu « que ce qui est dit dans la loi 38 , 
» Ç.,De transact., qu'il n 'y a point de transaction si 
» l'on ne donne et promet quelque chose, ne doit 
« pas être pris à la let tre. » Mais Domat me para î t 
être dans l 'erreur; il n ' e s t : pas v ra i , quoi qu' i l en 
dise, qu'on puisse transiger sans r ien donner , sans 
rien promettre , sans r ien retenir . L'acte sera tout 
ce qu'on voudra ; mais if ne sera pas une t ransac
tion. 

Cette er reur de Domat est probablement la cause 
de l'imperfection que nous reprochions tout-à-
l 'heure à la définition de notre article (1). Elle a 
porté les rédacteurs du Code à croire que Ydiquo 
dato vel reienio pouvait être omis dans les éléments 
de la transaction. Pothier manquai t ici au législa
teur , et Domat, qu i le remplaçait , n 'est pas u n 
guide aussi sûr que lui. 

22. La transaction a souvent se rv i , dans la pra
tique , à simuler des conventions qui n 'étaient que 
des cessions et t ransports véritables. C'est sur tout 
pour frauder les droits d 'enregis t rement que ces 
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564 DES TRANSACTIONS. 
faux semblants sont mis en œuvre ; car les t ransac
tions ne sont soumises qu 'à un droit fixe de 
3 francs (1), tandis que les cessions et t ransports 
sont passibles du droi t proport ionnel . Mais la ju
r isprudence ne se laisse pas prendre à ces ruses 
désormais usées. Différents a r rê t s peuvent servir 
d'exemples (2). Ils se réfèrent tous à cette idée : Le 
droit t ransmis était-il ce r t a in , oui ou non? S'il 
était certain, l 'acte n 'est pas une t ransact ion; c'est 
une cession. Pour qu'il y ait t ransact ion , il faut 
qu'i l y ait doute sur le droi t que l'on aban
donne. 

23 . La transaction ne doit pas seulement être 
distinguée de la renonc ia t ion , de la donation et de 
la ces-ion ; il faut encore la séparer de la ratifica
tion, et voici le point de différence : 

La ratification suppose comme admise et incon
testable la null i té qu 'el le a pour but de couvrir. 
Au con t ra i re , la transaction suppose qu'elle est 
douteuse. La ratification peut ê t re gratui te; la 
transaction ne saurait l 'être (3). 

On ne demandera donc pas à la transaction les 

(1) L. <lu 1 8 avril 1816 , art. 4 3 , n* 8. 
MM. Championnière cl Rigaud, t. 1, n* 595 . 

(2) 2 février 1S0S (Dal. , 7 , 147). 
M. Merlin, v° Partage , § \ t . 
30 oct. 1809 (Dal . , 7 , 147). 
7 juin 1S20. 
MM. Championnière et Rigaud , t. 1 n° 616 

(3) MM. Championnière et Rigaud, t. 1, n* 619 

BIU Cujas



(1) M. Merlin s'est livré à de nombreuses subtilités sur cette 
proposition, bien simple cependant (Répert. , v" Transaction, 
§ 5 , p . 85 , 85 et suiv.). 

(2) Poquet de Livonières, liv. 3, ch. 1, p. 142. 
Dumoulin, art. 78 , glose 1, n°' 125 et 140. 

(3) MM. Championnière et Rigaud, t. 1, n 0 ' 6 2 2 e t suiv. 

formes exigées parles articles 1338 et 1339 du Code 
civil (). 

24. Ce n'est pas non plus une transaction que 
le contrat par lequel un acquéreur qui a acheté à 
vil prix consent à payer un supplément pour 
éteindre ou prévenir un procès. Pour qu'i l y eût 
transaction véritable, il faudrait que la somme eût 
été donnée comme prix du repos de l 'acheteur , et 
non pas comme équivalent de la chose revendiquée 
et abandonnée (2). Ainsi, supposons que la vente 
ait été faite à juste pr ix , mais qu'ensuite un tiers 
se disant propriétaire de la chose et venant la re
vendiquer , l 'acheteur consente à lui payer une 
somme d'argent; c'est là une transaction, sola libe-
ratio coniroversiœ (3). L'acheteur est censé avoir 
voulu échapper à une poursuite désagréable. « Bre-
» viler dico (je cite Dumoul in) , quod si priùs émit 
» justo et integro pretio , tune nullum est novum 
» laudimium; quia justo pretio semel émit, et lali quo 
» res deberet esse sua perpétua et incommulabiliter; et 
» quàd nunc aliud pretium addit, censetur causa vexalio-
» nis redimendœ facere » 

Mais si l 'acheteur avait acheté à vil p r ix , il en 
serait autrement . Ce qu'il paierait pour parfaire 
serait censé donné pour rendre la vente parfaite. 
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Ce serait uîi supplément de prix , à raison duquel 
les droits d 'enregistrement seraient dus . Secus v 

cont inue Dumou l in , si Titius initio, vilipretio émis
se t. Quia tunc, quod ad redimendum dedur, (anqttàm de 
justo prelii tolius fundi supplemento; nova jura utilia 

dibcnlur ( 1 ) . 
25. La transaction diffère du compromis (2). 

Dans la t ransact ion, le parties se font elles-mêmes 
juges de leur différend. Pa r le compromis , les par
t i e s , loin d 'être leur propre j u g e , se donnent au 
contra i re un juge de leur choix qui est substitué 
au juge ordinaire chargé de te rminer le litige. 

26. La transaction est souvent comparée à la 
chose jugée (art. 2052) ; elle en diffère cependant 
par des points que nous ferons ressortir plus tard. 

27. La transact ion n 'est pas un de ces contrats 
solennels dont la validité dépende de certaines for
mali tés spéciales; une transaction verbale . avouée 
par les part ies, a la même autori té qu 'une transac
tion écrite (3). « S h e apud acta rectoris provin-
»cia?,» disent les empereurs Dioclétien et Mavi-
mien , «sive sine aciis, scripture intercèdent?, vel non, 
» transactio interposita e s t , banc servari conve-
»riit (h). « 

( 1 ) hoc. cit., n» ilo. 
(1) C a e r i a l u p u s , De transact., § 3 , n° 4. 

Au Tract, tract., t. G. 
M . T o u l l i c r , I. 1 0 , n« 3 7 7 . Infrà, u " SG c l 0 3 . 

( 3 ) M. Dcl'vincduft, t. 3 , p . 4 7 7 . 
B r u x e l l e s , le» U c e . I S i O ( .Dal l ez , Transaction, p . 07*2). 

4) L. "28,0., De traiisact. 
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Mais quand l 'existence d 'une transaction est 

mise en quest ion, la preuve extérieure à fournir 
au juge ne saurait être qu 'une preuve li t térale. I l 
faut un acte écrit qui atteste que les parties ont 
transigé. C'est ce que veut dire nôtre article quand 
il s 'exprime ainsi : Ce contrat doit être rédigé par é-
crit. Ceci ne signifie pas que l 'écriture est substan
tielle dans la transaction ; car une transaction ver
bale avouée est une transaction valable (1) ; mais 
le sens de cette disposition est que, en cas de con
testation, la seule preuve admissible de l'existence 
d'une transaction est la représentation de l 'écrit 
qui la contient ; et cela, lors même qu'il s'agirait 
d 'une valeur inférieure à 150 fr. 

28. Quelle est la raison de cette exception au 
droit commun? C'est que la transaction, qui a été 
introduite dans la jurisprudence pour prévenir ou 
assoupir les procès, ne doit pas en faire naî t re . Une 
contestation pour savoir s'il y a eu un acte qui 
coupe court aux contestations des parties serait en 
contradiction avec le but de la transaction (2). 

29. Beaucoup de bons esprits pensent cependant 
que le serment dérisoire peut être déféré à la partie 
qui dénie l'existence d'une transaction (3). Ils se 

(1) M. Merlin, Q. de droit, \ ° Transaction, § 8, n° 3 . 
M. Zaccharioe, t. 3 , p. 141 . 

(2) Disc, du tribun Albisson (Fenet, t. 15, p. 115) . 
(3) MM. Delvincourt, t . 3 , p. 477; et Duranton, t. 1 8 r 

n° 406. 
Nancy, 29 juillet 1837 (Devill., 39 , 2 , 140 ; Dal , 3 8 , 2 , 

221) . 
Bruxelles, l " d é c . 1810 (Dal.,Transaction, p . 672) . 
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(1) À n é t de Nancy précilé. 
Et M. Merlin (toc «'/.). 

(1) Le pourvoi a eie rejcté par a n è l de la eli. de* req. dn 7 
juillel 1821). 

Devili . , '.), 1, 320 . 
( 3 ) M. Albissen (loc. dt.). 

fondent sur ce que le serment peut être déféré en 
tout état de cause (art. 1348 C e ) ; que si not re 
article a prescrit l 'écr i ture pour la preuve d 'une 
transaction souvent compliquée dans ses stipula
t ions , il ne l'a pas fait à peine de nu l l i t é , comme 
clans le cas de l 'art. 931 relatif à une donation ; 
qu'il n 'a pas non plus employé les t e rmes i m p é 
ratifs des art . 1394 et suivants concernant les con
ventions matr imoniales (1). 

Un arrê t de la Cour royale de Montpellier, du 
3 décembre 1825 (2), décide au contraire que l 'ar
ticle 2044 n 'admet d 'autre preuve que l 'écr i ture , 
et que le serment serait inutile et frustratoire. 

Je pense, contre l 'opinion commune , que ce der
nier sent iment est le meilleur. La na ture particuliè
re de la transaction a fait exiger la preuve écrite (3) 
afin de prévenir tout débat sur l'existence d 'un 
acte destiné à met t re les parties d'accord. Le ser
men t litisdécisoire est donc un moyen de preuve 
qui répugne à la na ture de ce contrat . 11 suppose 
un procès sur la preuve, et la loi ne veut pas qu'i l 
puisse y en avoir. Toute transaction non rédigée 
par écrit n'est pas censée sérieuse aux yeux de la 
loi ; il n 'y a que l'aveu des parties qui puisse la 
faire échapper à cette présomption. 
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M. Merlin a rgumente des ar t . 1854 et 1923 pour 
démont re r qu' i l ne faut pas donner à l 'art . 2044 
plus de portée qu 'à ces deux articles. Ce que l'on 
peut faire dans le cas des art . 1854 et 1928, M. Mer
lin veut qu 'on puisse le faire dans le cas de l 'ar
ticle 2044. Mais son e r reur est grande. Les a r t i 
cles 1854 et 1923 ne font que rappeler le droit 
commun ; ils se lient par conséquent à toutes les 
dispositions du droit commun qui règlent la preuve 
des obligations. Au con t ra i r e , l 'art . 2044 sort du 
droi t commun ; il crée un droit exceptionnel. Il ne 
veut pas m ê m e que la transaction sur des objets 
d 'une valeur inférieure à 150 ft\ soit prouvée au
t r emen t que par écrit ! ! M. Merlin n 'est donc pas 
fondé à établir une parité entre les articles 1854 , 
1923 et l 'art . 2044 ; ce dernier article doit p ro 
duire des conséquences autres que les art . 1854 
et 1923. 

De ceci il ne résulte pas que l 'écri ture est s u b 
stantielle dans la transaction ; non ! car l'aveu des 
part ies peut suppléer à l 'écri ture. Mais ce que nous 
voulons dire , c'est que toute transaction non 
avouée ou non écrite n 'est pas censée sér ieuse , 
définitive et arrêtée ; c'est que la loi ne veut pas 
qu 'on engage des procès sur l'existence d 'un acte 
qu 'on n 'a pas cru digne de l 'écri ture. 

30. M. Merlin ne se contente pas de cette p r e 
mière atteinte à l 'art . 2044. Il veut qu 'on puisse 
prouver une transaction par témoins lorsqu'il y a 
u n commencement de preuve par écrit. M. Merlin 
n 'est pas arrê té par la déclaration du t r ibun Albis-
son , qui a dit en toutes let tres que , d 'après la na-BIU Cujas



(1) F o n c t (toc. ci!.). 
(2) T. 3 , p: 1 4 t . JunSe M. Marbeau, a» 204. 
(3) Précité, au n ° 2 7 . 

tu re particulière de la transaction, on ne doit pas 
faire dépendre ce contrat amiable de la solution 
d 'un problème sur l 'admissibilité ou les résul tats 
d 'une preuve testimoniale (1). Mais il est évident 
que M. Merlin tombe i c i , contre son o rd ina i re , 
dans l 'exagération. M. Zacchariae n 'a pas osé le 
suivre sur ce terra in (2), et déclare cette opinion 
sujette à difficulté. 

3 1 . Je repousse aussi, contre l 'autori té d 'un ar
r ê t de Bruxelles du 1 e r septembre 1810 (3), l ' inter
rogatoire sur faits et articles. Il est déplorable d'ou
vrir la lutte judiciaire sur l 'existence d 'un acte 
destiné à la fermer. Qui empêchait les parties de 
conclure leurs accords par é c r i t , s'ils étaient 
définitifs? 

32. Peu impor te , du reste, que l 'acte écrit soit 
authent ique ou sous seing privé. 

33 . Quand les contractants donnent la préfé
rence à la forme de l 'acte sous seing pr ivé , ils 
doivent le rédiger en autant d'originaux qu'il v a 
d'intéressés. La transaction est un contrat synal-
lagmafique où doivent être observées les disposi
tions de l 'art . 1335. 

34. Quelquefois la t ransac t ion , après s 'être faite 
ve rba lemen t , se t radui t en un acte d'exécution 
uni la téra le , en un paiement d 'une somme d 'ar
gent. Dans ce c a s . la qui t tance qui déclare que. 
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(1) Paris, 2 mai 1815 (Devili. , 5 , 2 , 38) . 
(2) Cassât., 26 oet. 1808 (Devil i . , 2 , 1, 295) . 
(3) M. Merlin, Quest. de droit, V Doublé écrit, § 2 . 
(4) Art. 54 C. p. c. 

tou t est consommé est valable, quoiqu'elle ne soit 
pas en double original. 

Pa r exemple , je demande à Paul 15,000 ; l u i , il 
p ré tend ne devoir que 5,000 ; nous t ransigeons, et il 
se reconnaî t mon débiteur de 10,000. Aucun acte 
de cette t ransact ion n'est dressé ; mais plus ta rd 
Paul me paie les 10,000, et je lui en donne qu i t 
tance, ainsi que de tout ce qui m'étai t dû par lui (1). 
Cette qui t tance est bonne , quoique non rédigée en 
double original. 

35. Bien plus , s i , abstraction faite de tout 
paiement effectif, Paul avait souscrit un billet de 
10,000 dans une forme unilatérale , ce billet n 'en 
serait pas moins bon (2) ; car il n 'a pour but que 
la constatation et la preuve d 'une obligation u n i 
latérale. Peu importe qu' i l soit la conséquence 
d 'une transaction non représentée ou non écrite ; 
il en est la conséquence sans dou te , mais il n ' en 
est pas la preuve directe. Il ne prouve qu 'une seule 
chose , l 'obligation de payer 10,000 , et cette obli-
t ion est unilatérale (3). 

36. Ce n 'es t pas seulement par acte sous seing 
privé ou par acte notar ié que peut se faire la 
transaction ; un procès-verbal , dressé par le juge 
de paix en bureau de conciliation , en constate 
aussi l 'existence et lui donne la force d 'une obl i
gation privée (4). Ce procès-verbal participe cepen-
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(1) Mon com. des Hjpothequcs, t, 2 , n° 44S. 
(2) V. l.i-dcssus Valeron, tit. 1, q. G; 

Et Cnrre, n» 1631 . 
(3) M. Merlin, Report., \° Expedient. 

Valeron, t. 1, querst. 6. 
(/l) L. 1, § lndc querit., D . , De operis noti n mdet. 

L. Constante, C , De donat. aut nuptias, 
L. Si conrenerit., D. , De re judicalä. 
L. 2 1 , D., co mm. die id. 
L. 40, § I, D., De pactis. 

(51 Mon com. des / / ) />. , t. 2 , n° 44S. 

dant de l 'acte authent ique en ce qu' i l fait foi <*e 

sa date et n 'est pas soumis à la vérification d écr i 
tu re ; mais il n 'a pas la force d 'un acte authent ique 
en ce qu' i l ne peut servir de t i t re pour exécuter le 
débi teur et conférer hypothèque (1). 

37. La transaction affecte f réquemment aussi la 
forme du jugement d 'expédient , au t rement ap
pelé jugement convenu (2). Les pa r t i e s , après être 
convenues elles-mêmes du j u g e m e n t , le rédigent 
et le présentent , revêtu de la signature de leurs 
avoués, au t r ibunal qui le reçoit et l 'homologue(3). 
Cet usage , quoique ancien (A), est abusif ; il est 
i r respectueux envers les magistrats ; le juge qui a 
le sent iment de son devoir et de sa dignité ne doit 
pas consentir à être ainsi un ins t rument passif. 
Sans d o u t e , il est permis aux parties de se mettre 
d 'accord par leurs conclus ions , et le juge ne peut 
se refuser de leur en donner a c t e ^ ô ) . Mais les 
part ies doivent se renfermer dans de simples con
clusions ; il ne leur appar t ient pas de rédiger un 
jugement ; il ne leur appartient pas de présenter 
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au juge une sentence préparée d'avance. La sen
tence doit ê t re l 'œuvre du juge ; elle doit être le 
résultat d 'un examen l ibre. 

On sait d'ailleurs quel est l'effet de ces j u g e 
ments convenus , dans lesquels la main des parties 
se mont re à découver t , et qui por tent en eux la 
preuve d 'un fait privé plutôt que la preuve d 'un 
l'ail public. Ils ne valent que comme transaction et 
comme convent ion, et lorsque les part ies ne sont 
pas maîtresses de leurs droi ts , ils. ne peuvent j a 
mais passer en force de chose jugée (1) ; t e l l emen t , 
que la transaction qu'ils contiennent peut toujours 
être attaquée par action principale sans qu' i l soie 
nécessaire d'interjeter un appel (2). 

Eh bien ! n 'est-ce pas là une s i tuat ion qui r a 
baisse l 'autorité de la justice ? N'est-ce pas com
promett re le pouvoir judiciaire et la puissance de 
ses décisions? 

Je dis donc que les parties ne peuvent procéder 
' q u e par voie de conclusion. Je dis qu' i l faut que le 
juge conserve toujours le droit de repousser leurs 
accords si de la teneur des conclusions elles-mê
m e s , ou de la qualité des personnes , ou de l 'objet 
de leur accommodement , il résulte la preuve de 
quelque empêchement légal (3). Je dis qu' i l faut 
que les choses se passent toujours de manière à ce 
que rien ne fasse supposer que le juge a abdiqué 

(1) M. Merlin, Répert. , v° Jugement, § 1. 
Valeron, loc. cit., n*6 . 

(2) Turin, 29 juillet 1809 (Dev. 3 , 2 , 110). 
( 3 ; Valeron [toc. cit.), n» 5 . 
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sa l iberté et qu' i l s'est mis à la suite des part ies . 
Alors , mais alors s eu l emen t , les jugement s 

rendus par suite d 'un mutuel consentement ont 
le caractère devrais j u g e m e n t s ; alors ils on t l 'em
preinte de la chose jugée ; ils ne sont susceptibles 
que des recours par lesquels les jugements peu
vent être a t t aqués , et ils ne peuvent ê t re atteints 
par action principale en nullité ( 1 ) . 

38. Il arr ive assez souvent que les par t ies qui 
veulent transiger r emet ten t à un amiable compo
si teur un blanc-seing sur lequel ce dern ier est au to 
risé à écrire les pactes qui doivent les met t re d 'ac
cord. On a pré tendu qu 'une transact ion ainsi faite 
est nul le , car les parties n 'ont pas connu la na ture 
et la force des engagements qui por tent leur s igna
tu re . Mais la jur i sprudence et la doctr ine ont 
condamné cette opinion ($), Le blanc-seing est une 
procurat ion. L 'amiable composi teur a eu u n m a n -

(1) M. Zaceharioe, t. 3 , p . 139 , note , après avoir cité 
M. Carré et autres, et émis l'opinion que les jugements c o n -
venusno peuvent être attaqués par action principale, croit que 
M. Merlin est d'opinion contraire. Il se trompe. M. Merlin ne 
parle que des jugements convenus rédigés par les parties et 
homologués par le j u j e . Dans ce cas M. Merlin a raison. 
Mais il ne parle pas du cas où il n'y a eu que des conclu
sions. 

(2) Rennes, 2S avril ISIS (Dcrnl . , 5 , 2 , 3 7 9 ) . 
MM. Merlin, Uépert., v° Blanc-seing, 
Toullier, 8, '203. 
Carré, no 4 4 9 2 . 
Pigeau, t. 1, p. 7 6 , e tc . , etc. 
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dat valable ; il suffit qu'il en ait usé sans dépasser 
ses pouvoirs. 

Au surplus, si l'on voulait ne pas s'écarter d'une 
parfaite exactitude, on devrait décider que l'acte 
de l'amiable compositeur tient plutôt de l'arbitrage 
que de la transaction. Il est moins une transaction 
qu'une décision. Ce ne sont pas les parties qui se 
font justice elles-mêmes, comme il doit arriver 
dans toute transaction proprement dite ; c'est un 
tiers choisi par elles qui les juge en dernier res
sort. 

A R T I C L E 2045 . 

Pour transiger, il faut avoir la capacité de 
disposer des objets compris dans la transaction. 

Le tuteur ne peut transiger pour le mineur 
ou l'interdit que conformément à l'article 467 
au titre de la minorité, de la tutelle et 
de ïémancipation ; et il ne peut transiger 
avec le mineur devenu majeur, sur le compte 
de tutelle , que conformément à l'article 472 
au même titre.' 

Les communes et établissements publics ne 
peuvent transiger qu'avec l'autorisation ex-
presse*du roi. 

A R T I C L E 2 0 4 6 . 

On peut transiger sur l'intérêt civil qui ré
sulte d'un délit. 
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La transaction n'empêche pas la poursuite 
du ministère public. 
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97 . Des transactions sur les aliments dus par contrat, doua-

tion ou testament. 
9 8 . Examen et réfutation d'un arrêt de la Cour de Nimes. 
9 9 . Des transactions sur les choses laissées par testament. 

Est-il vrai que la transaction n'est valable qu'autant 
que te testament a été vu et lu? 

100 . Suite. 
101. Des transactions sur choses grevées de fidéicomrais. 
102. De la transaction sur chose soumise à reuijihytéose. 

COMMENTAIRE. 

39. Les art . 2045 et 2046 t ra i tent de la capa
cité nécessaire pour t ransiger et des objets que la 
transaction peut embrasser . Ces articles comptent 
parmi les plus importants du t i tre q u e nous com
mentons . Nous diviserons en deux parties le com
mentaire qui s'y rapporte . Nous t ra i terons , en p r e 
mier lieu, de la capacité des personnes ; nous par le 
r o n s , en second l ieu, des objets de la t ransact ion. 

§ 1. Des personnes capables de transiger. 

40. La transaction a toujours été rangée parmi 
les actes de disposition. Bien que la transaction ne 
soit p a s , en soi et par sa na ture , translative de la 
proprié té ; bien qu'elle soit plutôt déc lara t ive , 
ainsi que nous l 'avons exposé ci-dessus ( 1 ) , il 
n ' en est pas moins vrai q u e , par rappor t à la pa r 
t ie qui croyait ê t re fondée en droit et qui consent 
à se donner t o r t , elle est un sacrifice, une aliéna-

i l) № ! 7 et suiv. 
BIU Cujas



580 DF.S TRANSVCTIO>S. 

t ion. C'est en ce sens que les jurisconsultes ont 
popularisé cet adage : Qui iransujit aliénai (1). 

a l . Il suit de là que , pour pouvoir t rans iger , il 
faut avoir la capacité de disposer des objets com
pris dans la t ransact ion. L' incapable de disposer 
est incapable de t ransiger (2). 

à2. Il suit de là que le mineu r ne peut faire une 
transaction valable. 

Il y a plus : son tu teur ne peut t ransiger en son 
nom qu 'après avoir été autorisé par le conseil de 
famille , et de l'avis de trois jurisconsultes désignés 
par le p rocureur du roi du t r ibunal de première 
instance. La t ransac t ion , pour ê t re va lab le , doit 
m ê m e être homologuée par le t r i buna l , après avoir 
entendu le p rocureur du roi (3). 

Mais , bien que l 'omission de ces formalités soit 
une cause de nulli té ( a ) , néanmoins cette nullité 
n 'es t que relative ; le mineur seul peut s'en pré
valoir. 

43. Le mineur sorti de tutelle et devenu ma
j e u r reste encore incapable de t ransiger avec son 
tu teur , sur le compte de tu te l l e , tant que le tu
t eu r n 'a pas rendu son compte (5). La loi est ici 

(1) Tire des luis 4 , C . , De pra-diis minor (Yaler . et Gallien], 
et 1, § 9, D . , Si quid in fraud, patron. (Dip.) . 

(I) Yaleron., t. 4 , quasi. 1, n" 1, et Urceolus, queest. xi , 
n°* 2 et suiv. 

(3) Art. 467 C. c. 
M. Toullier, t. 2 , no 1241 . 

(4) Art. 467 . 
(5) Art. 4 7 2 C . c . ; 

Et art. 2043 . 
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t rès prévoyante ; elle craint l ' impatience d 'un 
j eune homme de 21 ans qui brûle d 'ent rer dans 
l'exercice de ses droi ts , même au prix de sacrifices 
onéreux; elle craint aussi l 'influence du t u t e u r ; 
elle se méiie d 'une gestion qui se cache et vient 
s'abriter derrière une transaction faite sans con
naissance de cause. 

44. Mais le mineur devenu majeur pourrai t - i l 
transiger avec le tu teur qui n 'aura i t pas encore 
rendu son compte, lorsqu'i l s'agit d ' intérêts é t r a n 
gers au compte de tutelle ? 

Cette question ne peut se présenter que dans le 
cas où des biens sont échus au mineur après sa 
majorité; alors il est évident que le tu teur n 'a pu 
s'en occuper et qu' i l ne doit pas compte de l eur 
administration. Cette hypothèse étant d o n n é e , 
j ' admets la possibilité de la t ransact ion ent re le 
mineur devenu majeur et le tu teur , encore bien 
que ce dernier n'ait pas rendu son compte . 

Mais, dans les autres c a s , c'est-à-dire toutes 
les fois qu'il s'agit d 'un intérêt ouvert au m i n e u r 
au commencement de la tu te l l e , il est évident que 
toute transaction qui porterait là-dessus tombera i t 
sous la prohibition de notre article ; car , de deux 
choses l 'une : ou le tu teur a négligé de s 'occuper 
de cet in t é rê t , et il y a de sa part une omission 
dont il doit compte ; ou il s'en est occupé, et bien 
certainement la t ransact ion porterai t alors sur u n 
chef qui doit t rouver sa place dans le compte . 

En un mot , à par t les biens obvenus après la 
majori té , j e ne vois pas comment il peut se faire 
qu'i l existe dans le patr imoine du mineur un in-
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( I ) Képerl., \ ° Transaction, 
№ № 07. 
<3) T. 18, n" 'i07. 
(4) T. 3 , p. 141. 

lérèt que le tuteur nta eoit pas chargé d'administrer 
et dont il ne doive compte lors de la cessation 

de ses fonctions. 
45. Le mineur émancipé, ayant la libre disposi

tion de ses fruits et revenus, peut t ransiger sur cette 
sorte de biens ( a rgument de l 'ar t . 481) ; et encore 
sa transaction serait-elle nulle si elle embrassait 
des fruits et revenus au delà de neuf ans (art. 481). 

11 peut t ransiger aussi sur les actes de pure ad
ministrat ion ; car l 'administrat ion de ses biens 
meubles et immeubles lui appar t ient . 

46. Mais lui suffit-il de l 'assistance de son cu
ra teur pour t ransiger sur un capital mobilier | a r 
gument de l 'ar t . 482 ? Cette question partage les 
au teurs . MM. Favart (!) et Marbeau (2) t iennent 
l'affirmative. 

Au contra i re , MM. Duranton (3) et Zacchariœ (4) 
pensent que cette assistance du cura teur est insuf
fisante et que le mineur émancipé ne peut échap
per , même lorsqu' i l s'agit d 'un capital mobilier, 
aux formalités auxquelles les t ransactions des mi 
neurs sont assujélies. Leur motif est que le mineur 
émancipé n 'a pas la libre disposition de sou capi
tal mobilier, puisque, d 'après l 'art. 482. le cura
teur doit en surveiller l 'emploi ; que , d 'un autre 
c ô t é , l 'art . 484 veut que tout ce qui excède les 
lx>mes de l 'administration reste soumis aux pré-
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(]) M. Zacchariœ, t. 3 , p . 141 . 
Conlrà M. Marbenu, loc. cit. 

(1) Art. 4S7 C . c . 

(3) Art. 6 C. de c. 
(4) Même article. 

M. Mai-beau, n° G8. 

cautions qui protègent la minorité , et ici il s'agit 
de quelque chose de plus que d'un acte d'admi
nistration ; qu'enfin , la loi du 24 mars 1806 re 
quiert l'avis du conseil de famille pour transférer 
une inscription de rente sur l'État excédant 50 fr., 
soit que le mineur créancier soit émancipé ou non. 

Ces raisons me paraissent victorieuses. 
47. Par le même motif, le mineur émancipé ne 

peut transiger, même avec l'assistance de son cura
teur, sur le compte de la gestion de son tuteur (1 , . 

A plus forte raison les transactions qui ont 
pour objet les droits immobiliers du mineur éman
cipé ne sont-elles valables qu'avec f accomplisse
ment des formalités édictées par l'art. 467. 

48. Quanta l'émancipé commerçant, comme il 
est réputé majeur pour les faits relatifs à son com
merce (2), il peut évidemment transiger sur ce 
qui concerne son négoce. 

Et toutefois, dans le cas où la transaction tendrait 
ù le dépouiller d'un immeuble, il résulte de l'art. 
6, § 2, du C. de com., qu'elle serait nulle si Ton 
n'avait observé les règles de l'art. 467. Le mineur 
négociant peut bien hypothéquer ou engager ses. 
immeubles (3) ; mais il n'a pas capacité pour les 
aliéner (4). 
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584 DES TRANSACTIONS. 
49. Les interdits sont assimilés aux m i n e u r s . 

Nous n'avons r ien de particulier à dire sur l eur 
situation. 

50. Le prodigue ne peut t ransiger sans l 'assis
tance de son conseil (1). 

Il en est de môme de celui qui a été placé 
sous un conseil jud ic ia i re , d 'après l 'art . 499 du 
C. c. 

5 1 . Une femme mariée ne saurait t ransiger sans 
l 'autorisation de son mar i , ou, à défaut, sans auto
risation de justice. 

Mais la femme séparéede biens pouvant disposer 
de son mobilier et l 'aliéner sans autorisation (2), 
il s 'ensuit qu'el le a capacité pour transiger là-
dessus (â). 

52. La femme mariée sous le régime dotal ne 
peut , quoique autorisée de son mar i , abandonner 
par transaction des biens que la loi déclare inalié
nables (4). Toutefois une transaction par laquelle la 
femme autorisée s 'engagerait à payer une somme 
d'argent pour conserver son bien dotal devrait 
être main tenue (5). 

53. Entre époux , toute transaction est nulle. 
Transigere est al'tcnarc. Dès lors on peut appliquer ici 

(1) Art. 499 et 513 C. c. 
(2) Ait. 1449 G. c. 
(6) M. Marbeau, u" 9 4 . 

M. Durantou, t. 18, n° 409 . 
(4) M. Zaccbariae, t. 3 , p. 140. 
(5) MM. Zaccbariae, toc. cit. ; 

lit Duranton, t. 1S, u" i 0 7 . 
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ART. 2045, 2046. 585 
l 'art . 1595 du C. c. sur les ventes ent re époux(l) . 

Mais les exceptions par lesquelles l 'art . 1595 
tempère la prohibition de vendre entre époux doi
vent également s 'étendre à la t ransact ion. 

54. Les communes et établissements publics ne 
peuvent transiger qu'avec l 'autorisation du roi. 

Les formalités à observer par les communes 
pour transiger valablement sont tracées dans un 
arrêté du 22 frimaire an vu : 

Art. 1. « Dans tous les procès nés et à naître qui 
» auraient lieu ent re des communes et des parti-
» culiers sur des droits de propriété, les communes 
» ne pourront transiger qu 'après une délibération 
» du conseil munic ipa l , prise sur la consultation 
» de trois jurisconsultes désignés par le préfet du 
» département , et sur l 'autorisation de ce mêmepré -
», fet donnée d'après l'avis du conseil de préfec-
» tu re . 

» Art. 2. Cette transaction, pour être définitive-
» men t valable, devra ê t re homologuée par un ar-
» rêté du gouvernement rendudans les formes pres-
» crites pour les règlements d 'administration 
» publique (2). » 

55. En ce qui concerne les transactions entre 
les établissements de bienfaisance et les tiers, un 
arrêté de messidor an ix prescrit des formalités 
un peu différentes ( art . 15 ). 

Le comité consultatif peut transiger sur tous les 
droits litigieux. Les transactions peuvent recevoir 

(.1) M. Marbëau, n° 1 0 1 . 
(2) V. M. Leber} Hist, critique du pouvoir municipal, p. 5 4 9 . 
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leur exécution provisoire ; mais elles ne sont dt i i 
nitives et irrévocables qu 'après avoir été approu 
vées par le gouvernement ; à l'effet de quoi 
sont transmises au ministre de l ' in té r ieur , revê
tues de l'avis des sous-préfets et préfets. 

56. Il nous reste à dire un mot sur l ' incapacité 
de failli : dessaisi de l 'administrat ion de ses biens, 
privé du droit d'en disposer, il ne peut par consé
quent pas transiger. 

Mais, au milieu des complications d'affaires qui 
suivent une faillite, une transact ion peut souvent 
être avantageuse. La loi a prévu ce cas. Elle orga
nise en conséquence le droit des syndics pour a r r i 
ver à des t ransact ions prudentes et profitables. On 
peut consulter les art . 487 et 535 du nouveau t i t re 
des faillites. 

§ 2. Des choses qui peuvent cire l'objet de la trans
action. 

57. L 'ar t . 2045 veut qu 'on ne puisse transiger 
que sur les choses dont on a la disposition. Puis , à 
côté de ce précepte général , l 'art. 2046 donne un 
exemple. Pour le surplus , le Code s'en rapporte aux 
principes généraux. 11 suppose ces principes con
nus , et croit inutile de rappeler qu' i l n 'y a pas de 
convention valable sur les choses qui ne sont pas 
dans le commerce , sur les choses impossibles, sur 
les choses contraires à l 'ordre public et aux bonnes 
mœurs , e tc . , etc. Il ne veut donc résoudre spécia
lement qu 'une seule question de détail . Peut-on 
transiger sur un délit? Noodt a écri t sur ce sujet 
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(']) Intitulé : Diocleliantis et Maximianus, 'she de transac-
tione et pactione crbninum. 

(2) V. la loi 18, C , De transact. 
(3) Vinnius, De transact., c. 7 . 

Cujas, vi, observ. xt. 
Fachin. , Cc/ilrov., \ib. 1, c. 9. 
Vtiël, ad Pand., De transact., n° 17. 

(4) L. 7 et 2 7 , D . , De paclis. 
M. Bigot, Exposé des motifs. 
Fenet , t. 15 , p . 105. 

(5) Vinnius, toc. cit., n° 3. 
( 6 ) ld., n« 17 . 
(7) L . 1 8 , G. , De transact. 

un peti t traité en vingt-trois chapitres (1). Le Code 
civil lui devait au moins les honneurs d 'un article 
spécial. 

En droit romain (2) , cette quest ion de sa 
voir jusqu 'à quel point et dans quelle mesure la 
transaction était permise sur les délits était fort 
compliquée (3). En voici quelques aperçus: 

En ce qui concerne les délits privés, tels que le 
larcin et l ' injure, les parties avaient toute l iberté 
de transiger (4). 

On pouvait également t ransiger sur les cr imes 
publics qui entraînaient la peine capitale. Cette 
faculté, fort extraordinaire au premier coup d'œil , 
était fondée sur le motif qu 'on ne peut interdire à 
un homme les moyens de sauver sa vie (5). 

L'adultère était excepté (6). 
Mais lorsqu'il s'agissait d 'un cr ime qui n ' empor 

tait pas la peine capitale, la t ransact ion n 'étai t pas 
permise (7). On ne trouvait pas alors ce motif d ' in -
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538 D E S TRANSACTIONS. 
duigence et de commisération qui faisait admet t re 
une transaction pour sauver une tête. 

Le cr ime de faux était-i l excepté? Les uns t e 
naient l'affirmative. D'autres donnaient à la loi 18, 
C , De transact., un sens négatif. L'obscuri té de 
cette loi rendait le doute presque insoluble. 

Tel était le système du droi t r o m a i n ; système 
bizarre et défectueux. Il n 'a jamais été suivi en 
France. La création d 'un pouvoir public chargé de 
la poursuite des délits repose sur cette idée que 
la vindicte publique est un droit social auquel les 
conventions privées ne peuvent por ter atteinte. 
Que les parties transigent sur le dommage privé 
qui résulte du délit, elles le peuvent . Mais le dom
mage social r e s t e , et le minis tère public doit en 
poursuivre la répara t ion. En un m o t , un délit (et, 
par ce mot dél i t , la loi entend les cr imes propre
ment dits aussi bien que les délits correctionnels 
et les contravent ions) , un délit peut donner ouver
ture à une action civile ou à une action publique. 
L'action civile est du domaine privé ; il est per
mis de transiger sur l ' intérêt qu'elle discute ; c'est, 
pourquoi il a été jugé qu 'on peut t ransiger sur une 
action en restitution d ' intérêts usuraires (1). Mais 
l'action publique appart ient ( comme son nom le 
dit assez) a l 'ordre publ ic . Aucune transact ion ne 
saurait en arrê ter les effets. Le minis tère public à 
qui elle appartient conserve toujours le droit de 

( l ) C h civ., '21 n n v . 183-2 (D. , 3 3 , 1 , 6 ) . 

M v . l S 3 6 ^ D . , 3 6 , l , 1 7 3 ; Dey. 3 6 , 1 , 8 S ) . 
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(1) M. Bigot de Preameneu (Expose ties motifs) (Fenet, 1.15, 
p . 106). 

(2) M. Bigot, loc. c i 7 . , p . 106 . 
(3) Id., p . 105, 106 . 
(4) Argument de la loi 4 , § 5 ; 

Et de la loi 5 , D . , De his qui not. infamia. 

poursuivre le délinquant] et de faire prononcer 
contre lui les peines édictées par la loi. Une t rans
action entre le minis tère public et le délinquant 
serait même un délit (1). 

L'art . 249 du C. de pr. c. nous offre une applica
tion t rès remarquable de ce grand principe de 
notre droit public qui laisse l 'action publique in
dépendante des conventions des parties. Lors
qu 'une poursuite de faux incident est arrêtée par 
une transaction, la loi veut que cette transaction 
ne puisse être homologuée en justice sans que le 
ministère public n 'ai t été mis à même d 'examiner 
les faits et de faire telles réquisit ions et telles r é 
serves que de droit (2). 

58. Du reste, la transaction faite par le prévenu 
n'est pas nécessairement une preuve de sa culpa
bilité (S); il peut avoir été amené à transiger par 
la crainte des désagréments d 'une procédure envi
ronnée de scandale, et souvent humiliante ou fâ
cheuse même pour un innocent. Néanmoins, il y a 
aussi des cas où la transaction serait difficile à ex
pliquer si elle n'avait pas pour cause la culpabilité 
du prévenu (4). Tout dépend des circonstances; 
et d'ailleurs il s'agit ici d'un de ces arguments qui 
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(1) Voët , lor. cit., n» 10. 
(2) Req., n j c t , "29 mai 1S28 (D. , 2S , 1, 259) • 

Et 16 nov. 1S36 (DcviH., 3 6 , 1, 960) . 

sont abandonnés à l 'appréciation du ju ry ou des 
t r ibunaux. Il faut en user avec sobriété. 

59. Quand le plaignant qu i s'est consti tué par t ie 
civile transige, cette t ransaction n ' empêche pas la 
disposition de l 'article 157 du tarif des frais qui 
fait re tomber sur la partie civile les frais du procès, 
sauf son recours contre le condamné . 

60. S'il est permis de t ransiger sur les dom
mages civils d 'un délit accompli , il n 'est jamais 
licite de transiger sur u n délit à venir (1) . Ce se 
ra i t inviter au cr ime. On ne pourrai t donc pas, par 
voie de t ransact ion, valider pour l 'avenir un con
t ra t usura i re (2). 

6 1 . Maintenant , il y a à faire sur ce sujet u s e 
r emarque impor tante . 

Nul doute que la transaction qui a pour but 
de faire remise du dol, ou de régler amiablement 
les effets des dommages auxquels il peut donner 
l ieu , ne soit immuable . Mais ne confondons pas 
avec une transaction de cette na tu re la transaction 
qui ne serait que la suite de ce dol, et où le dol se 
mont re ra i t encore pour aggraver le mal qu'i l a déjà 
fait. Ce serait le cas d 'appl iquer le 8 1 de l 'ar
ticle 2053. 

C'est dans cette situation que voulait se placer 
une partie q u i , ayant transigé sur le dol de son 
adversai re , prétendait que cette t ransact ion avait 
été elle même le résultat de la surprise et de mau-
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(1) Devili . , 36 , 1, 457 . 
(2) Saprà, n° 5 . 
(3) Disc. 2 1 3 . 

vaises manœuvres. Mais, en fait , elle ne le prou
vait pas, et son pourvoi fut rejeté par a r rê t de la 
chambre civile du 18 mai 1836 (1 ). 

62. Si la transaction relative au dol portait sur 
des intérêts qui n 'ont r ien de douteux ni d ' incer
tain , elle ne vaudrait pas alors comme t ransac
tion (2) ; e t , dès lors , réduite à l 'état de donation 
ou de renonciation, elle serait facilement at taqua
ble comme faite obturpem causant. 

En voici un exemple c u r i e u x donné par Casa-
regis (3) : 

Salomon Elfajani, chrétien du r i t g rec , nav i 
guait, au mois de février 1711, dans la mer de Sy
rie, gouvernant un bât iment marchand à lui a p 
pa r t enan t , la Sainte-Catherine, >de forme turque . 
Il rencontra malheureusement n n navire pira te 
qui s'en empa ra , le conduisit à Livourne avec ses 
marchandises et trois Turcs qui y furent décou
verts . Ce navire pirate était la propriété du capi
taine F. Franceschi et d'Antoine Franceschi , son 
frère. 

Au bout de neuf mois, Salomon Elfajani, s 'étant. 
muni de preuves authentiques de sa religion, r e 
vint à Livourne et réclama auprès des frères Fran
ceschi la resti tution de son navire, avec des dom
mages et intérêts . Il consentit à une transaction 
par laquelle, craignant un plus grand mal , il donna 
et abandonna aux frères Franceschi tout ce que le 
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navire con tena i t , ainsi que le nolis des m a r C ^ a ^ ~ 
dises, se contentant de recevoir la rest i tution u 
navire seul. 

Bientôt il c ru t pouvoir me t t r e de côte cette 
transaction et intenta contre les frères Franceschi 
une action en rest i tut ion des marchandises dont le 
navire était chargé, du nolis, avec dommages et in
térêts . Ce procès ayant été porté devant Casaregis, 
ce jurisconsulte se prononça contre les frères Fran
ceschi , malgré la t ransact ion dont ils se préva
laient. 

Nul doute d 'abord que Salomon Elfajani ne fût 
catholique grec. Nul doute que le bâ t iment ne lui 
appar t în t et qu' i l ne fût chargé de grains. Nul 
doute , par conséquent , que la capture du bât iment 
la Sainte-Catherine ne fut une violence et qu'il 
n 'y eût lieu à la rest i tut ion ( 1 ) . Peu importe que 
Elfajani fût sujet de l 'empire o t toman. Un catholi
que n 'es t pas c e n s é , par cela seu l , appartenir à 
u n e nation ennemie ; il supporte le joug des Turcs 
et ne l 'accepte pas ; c'est malgré lui qu'i l leur 
obéit ( 2 ) . 

Ceci posé , quelle pouvait ê t re la valeur de la 
transaction par laquelle Elfajani avait fait don à 
ses déprédateurs des marchandises et des nolis dus 
pour le t ranspor t? C'était une transaction sur un 
objet certain, sur une mat ière qui n 'é tai t pas sus
ceptible du plus léger doute . « Adeòque dicia transac-
tio, tanquàm emanata super jure certo, cloro et indubi-

(1) Deluca, De rtgalib. (dise. 195, n<> J2). 
(2) Casareg., toc. cit., n' 10. 
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(I) IL, n« 14. 
11 cite la loi 1, D . , De transact. 
Et Urceol . ,q . 4 3 , n ° 7 . 

l » ) # J 15, 16 . 
(3) N " 32 e tsu iv . 

tato, non suslinetur (1). » Quoi de plus invraisem
blable d'ailleurs que de voir le volé faire un don 
au voleur? N'est-il pas clair qu'Elfajani n 'a fait 
l 'abandon qu'on lui oppose que par suite de !a 
crainte? Les frères Franceschi ont donc reçu cet 
abandon ob turpem causam; il y a donc lieu à la 
restitution (2). 

Cependant , comme il résultait des c i rcon
stances que la Sainte-Catherine était construite à la 
t u rque , qu'elle avait pu être prise pour un vais-, 
seau ennemi , qu'elle venait d 'une contrée gou
vernée par les Turcs, et qu'elle avait arboré l 'éten
dard t u r c , les juges pensèrent qu'il y avait lieu 
d'excuser les frères Franceschi en ce qui concerne 
les dommages et intérêts (3 ) , et que, jusqu 'à la 
preuve que le vaisseau était la propriété d 'un 
chrétien, ils avaient été de bonne foi. 

63. L'art. 2045 n'est qu 'un exemple : on peut 
en citer qui ne sont pas moins intéressants et qu i 
tous se rattachent à ce principe : que la transaction 
n'est pas possible sur les matières d 'ordre public 
ou supérieures aux conventions des parties. 

Et d 'abord , si nous consultons les auteurs qui 
ont approfondi la matière de la t ransact ion, nous 
rencontrons une célèbre controverse sur ce point : 
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Peut-on transiger sur son é ta t , sa légit imité, sa 
filiation, son mar iage , ses droits de famille, e t c . . 

Voët ( t ) pense que l'affirmative n'est pas dou
teuse ; il s'appuie sur la loi dernière au Code, De 
transact., et sur les lois 2 et 30, D.,De jurejur. Sans 
dou te , d i t - i l , il n 'est pas possible de faire par 
transaction qu 'un homme libre soit esclave (2) : 
mais rien ne s'oppose à ce qu ' en t re les part ies , un 
homme libre passe pour esclave ; il n 'en sera pas 
moins libre à l 'égard des aut res . 

Cette opinion n'est pas i so lée , et elle a long
temps partagé les docteurs (3). 

Néanmoins elle n 'es t pas admissible . Une dis
tinction doit être faite : ou la t ransact ion est favo
rable à l 'état de la personne, e t alors elle est vala
ble ; ou elle tend à le dé t ru i re , elle ne saurait 
subsis ter . 

Telle est la règle . 
6a . H en est une au t re : 
On peut toujours transiger sur les intérêts ci

vils at tachés à un état. Autre chose sont les in
térêts pécuniaires dont les part ies ont la libre 
disposition, aut re chose est l 'état civil qui est d'or
dre public et ne dépend que de la loi (4). Nous 

(1) Ad Pand., De transact., n" 10. 
(2) L. 26 , C , De trans.u-t. 

L. 6 et 10, C , De tib. causa. » 

(3) Valeron, t. 3 , qu*«. 2 , i r 3 , cite les écrivains pour et 
contre. 

(4) Valeron, loc. cit. 
Vinnius, c. i. 
Cujas, 12, obserc 3 j . 
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verrons plus bas des applications importantes de 
cette règle. Examinons avant tout quelques cas 
particuliers ( 1 ) . 

65. En ce qui concerne la l iberté , il est certain 
que la transaction n'est valable qu 'autant qu 'e l le 
a un résultat favorable à la l iberté (2). C'est ce que 
décide expressément l 'empereur Anastase dans la 
loi dernière au C., De transact. : « Nec ob id videri 
» tenorem ecirum titubare, quòd prò conditione servili tel 
« adscriplitiâ confectœ sunt. » 

Mais si la transaction est contre la l iber té , elle 
n'est pas valable, ainsi que Cela résulte d 'une con
stitution insérée dans le Code Hermogénien, et rap
pelée par Cujas (3). Et cela par une double raison : 
la première, que l 'esclave, étant déclaré t e l , est 
censé ne r ien recevoir pour prix de l 'abandon qu ' i l 
a fait, puisque tout ce qu'il reçoit appart ient de 
plein droit à son maître (4) ; l a t seconde , qu ' i l est 
contre l 'ordre public et les bonnes m œ u r s q u ' u n 
homme libre se mette en esclavage, qu' i l fasse 
commerce de sa personne (5). 

66. La qualité de sujet français n 'est pas moins 
précieuse que celle d 'homme libre ; nous appliquons 
donc aux transactions qui ont lieu pour la dé te r 
miner les mêmes distinctions : respect à la t ransac-

( 1 ) № 6 8 . 
<2) Valeron, n° 7. 
(3) 12, obseroat. 3 5 . 
(4) Doneau sur la loi dernière, C , De transact. 

Valeron., loc. cit., n" 3 . 
(5) tiillig. sur Doneau, 2 , comment. 9 , note (13) . 
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tion qui la reconnaît ; nullité de la t ransaction qu i 
en contient l 'abandon. 

Sur le premier membre de notre distinction, j e 
ne connais pas d 'arrêt de la Cour de cassation ou 
de cour royale. On ne peut invoquer que des ana
logies (1). 

Mais sur le second , la jur i sprudence n 'est pas 
sans monuments respectables , et un a r rê t de la 
Cour de Rennes , du 12 février 1 8 2 4 ( 2 ) , décide 
qu'i l ne faut avoir aucun égard à une transaction 
par laquelle un sieur Haentjens avait renoncé 
à la qualité de Français. Nul ne peut abandonner 
l 'état qu'il t ient de la loi. Les t iers peuvent bien 
s ' interdire d 'a t taquer un état qu ' i ls s'engagent à 
reconna î t re ; mais celui qui a un état ne peut en 
faire le sacrifice, et il est toujours à temps de le 
réc lamer , nonobstant d ' imprudentes renoncia
t ions . 

67 . Les transactions sur la filiation se règlent 
par des idées conformes. Nulles quand elles anéan
tissent un état r e c l amé , elles sont valables quand 
elles le reconnaissent (3). 

Voici un arrê t qui consacre le premier chef de 
notre distinction. II est relatif à une filiation natu
relle. Combien son autori té a-t-il plus de force 
encore quand il s'agit d 'une filiation légi t ime, 

(1) L. 10, C , De transact. 
V. tnfrà les arrêts rendus sur les transactions faites 

en faveur do l,\ filiation naturelle. 
(ï) Devill., 7,->, 31'.). 
('A) L. 10, C . , De transact. 
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c'est-à-dire d'un bien plus précieux et plus favo
rable ! 

Un sieur César Martin, se pré tendant fils naturel 
de la dame de Canferan, intenta une demande en 
partage contre la dame de Férand , légataire u n i 
verselle de celle qu'il disait être sa mère. 

Le 11 juillet 1817, intervint entre les parties 
une transaction notariée par laquelle, moyennant 
10,000 fr. comptés à l ' instant , Martin déclara se 
désister tant de sa réclamation de la qualité d'en
fant naturel que des droits qu'il pouvait avoir à 
exercer en cette qualité sur la succession de la 
dame Canferan. 

La dame de Férand décéda en 1834 ; César Mar
t in renouvela ses prétentions contre ses héri t iers . 

La transaction du 11 juillet 1817 se présentait 
en premier ordre pour combattre cette action. 
Mais Martin répondait que toute transaction sur 
l 'état des personnes est nulle aux termes de l 'art. 
1004 du C. d e p r . c. 

Le procès ayant été porté devant la Cour royale 
d'Aix, cette Cour , pour repousser le système de 
Martin, commençait par établir que la filiation na
turelle, à la différence de la filiation légit ime, ne 
constitue pas un état ; que l 'art. 328 du C. c , qui 
déclare imprescriptible l 'action en réclamation 
d'état, ne se trouve qu 'au chapitre delaftliation des 
enfants légitimes ; que rien de semblable ou d 'ana
logue ne se présente dans les articles qui concer
nent les enfants na tu re l s ; que cette différence 
laisse aux enfants naturels toute lati tude pour con
t racter sur les droits et intérêts qui dérivent de 
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(1) 46 juin 1836 1 Dal., 38 , 2 , 7 S ; Devili . , 37 , 2 2 6 ) 
t2) Devili . , 3 8 , 1 , 6 9 5 ; 

Dalloz, 38 , 1, 2 7 3 . 

J»»ge pour la suite de cette affaire un autre arrêt de la 
c h . des recj. du 21 avril 1S40 (Devili., 4 0 , 1, S 7 3 ) . 

l eur qualité ; qu'ils peuvent dès lors transiger, que 
m ê m e ces sortes de transactions sont favorables a la 
m o r a l e : car elles évitent une publicité qui , dans 
les recherches de mate rn i t é , ne peut avoir que de 
fâcheux effets. 

Puis , appliquant ces principes à l 'espèce, et con
sidérant que la transaction de 1817 a été faite en 
connaissance de cause par un ma jeu r , sans dol ni 
f raude , la Cour d'Aix déclare Martin non receva-
ble dans sa réclamation (1). 

11 était difficile que cet a r rê t échappât à la cassa
t ion. En effet, la filiation naturel le consti tue, aussi 
bien que la filiation légit ime, un état duquel dér i 
ven t des droits et des devoirs. Sans doute, u n en
fant naturel peut t ransiger sur les résul ta ts pécu
niaires de son droit admis et reconnu. Mais il ne 
lu i est pas permis d 'abandonner par transaction 
son droit lu i -même, car l 'état est l 'œuvre de la 
na tu r e et de la lo i : la volonté des part ies ne peut 
l ' anéant i r . 

C'est en effet ce que décida la chambre civile de 
la Cour de cassation, en cassant, par ar rê t du 12, 
ju in 1838, l 'arrêt de la Cour royale d'Aix ('2). Nous 
pour r ions invoquer un aut re a r rê t de la Cour de 
cassation, du 27 février 1839, qu in ' e s t pas moins 
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(1) Devili. , 3 9 , 1 , 1 6 1 . 
Dal. , 39 , 1, 200 . 

(2) Dal. , 39 , 1, 2 0 0 . 
Devili. , 3 9 , 1 , 161 . 

(3) Dal., 39 , 1, 2 0 0 . 
Devili., 39 , 1, 1 6 1 . 

positif (1). Mais nous avons hâte d 'arriver à un 
autre point de vue. .. 

68. Nous disions tout à l 'heure qu'i l est permis 
de transiger sur les intérêts pécuniaires dérivant 
d 'un état civil, et r ien n'est plus vrai que cette 
proposition. Mais il la faut bien entendre , afin de 
ne pas en abuser. 

C'est ce qu'a fait la Cour de cassation avec beau
coup de discernement. Or donc, tout en admettant 
qu'on peut transiger sur les intérêts pécuniaires 
qui découlent de la filiation nature l le , elle ne r e 
connaît cependant pas d'existence valable à la 
transaction qui, moyennant un seul et même prix, 
contient tout à la fois renonciat ion à la qual i té 
d'enfant naturel et aux droits de propriété qui y 
sont attachés. La transaction, en effet, est indivi
sible dans ce cas ; il n 'est pas possible de la scin
der. C'est un point mis en lumière par le t rès r e 
grettable et très eminent avocat-général M. Nicod, 
dans l'affaire Dusillet. Les conclusions qu'i l donna 
sur ce point à la chambre des requêtes sont i r ré
sistibles (2), et son observation, reprodui te à la 
chambre civile, a servi de base à l 'arrêt de cassa
tion du 27 février 1839 (3). Que la transaction soit 
divisible alors qu'il y a un prix pour la renoncia-
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tion à l 'état, et un aut re prix pour la renonciat ion 
aux droits pécuniaires attachés à cet é ta t , on le 
comprend; et alors on peut valider la part ie de la 
transaction qui est valable, en annulant celle qui ne 
l'est pas (1). Et encore ce système de division est-
il fort contestable, ainsi que nous le verrons plus 
bas (2), et nous déclarons ici que ce n 'est pas le nô
t re . Mais lorsqu'un seul et même prix est fixé pour 
la renonciation à l 'état et la renonciat ion aux inté
rêts pécuniaires qui en découlent , il n 'y a pas pos
sibilité de diviser la transaction (3). 11 faut qu'elle 
tombe pour le tout . 

69. Quand la t ransaction est favorable à l'état 
de la personne, les principes ne sont plus les mê
mes ; on peut toujours opposer aux au teurs de la 
transaction la reconnaissance qu'i ls ont faite de 
cet état. On peut se prévaloir contre eux d 'une fin 
de non-recevoir insurmontable . 

Telle est la décision de l ' empereur Philippe dans 
la loi 10 au C , De transactionibus. Un oncle avait 
reconnu par transaction l 'état et les droits succes
sifs de ses neveux. Il essaya plus tard de faire tom
ber cette reconnaissance. Voici la réponse impé
riale : Fratris lui/Mis, de paternd successione cic statu, 
etiam nunc contrafidem sanquinis, itemque placitorum, 
quœstioncm inferre parùm probe postulas. Nullus etiam 

(1) Argum. d'un arrêt de cassât., req. , du 9 février 1S30 
iDal., 30 , 1, 117). 

(%! № 1 3 3 . 

(3) Junge Grenoble, IS janvier 1S39 (Dal. , 3 9 , 2 , 61) . 
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(1) Devill . , 6, 1, 216 . 
M. Merlin, Répert., t. 17 , v' Mariage, p. 747 . 
Infrà, n° 75 . 

<2) Devill . , 36 , 1,238. 

eril litiumfinis, si à Iransaclionibus bonâfide interpositis, 

cœperit facile discedi. 
Cette décision est t rop sage pour n'avoir pas eu 

de l'écho dans le droit moderne . En effet, deux 
arrêts de la chambre des requêtes, des 13 avril 
1820 (1) et 24 juillet 1835 (2 ) , en reproduisent 
les principes. 

70. Venons à présent aux transactions sur les 
causes matrimoniales. Ce sont encore les mêmes 
préceptes qui reviennent ici. Je ne puis mieux 
faire pour en mont re r l 'application que de rappor
ter une espèce dans laquelle j ' a i donné des conclu
sions en qualité d'avocat-général à la Cour royale 
de Bastia. Ces conclusions se sont retrouvées sous 
ma main après bien des années. Je les donne ici 
telles que les ai prononcées, me bornant à en r e 
trancher les fragments qui appar t iennent plus à 
l 'audience qu 'à un livre. 

Écoutons d'abord le point de fait: 
7 1 . Un acte de mariage avait été dressé , le 26 

juillet 1819, dans la commune de Giocatojo ; il con
statait que Guerini s'était uni en légitime mariage 
avec la demoiselle Stella-Marie Pietr i . Un an après, 
c'est-à-dire le 1 e r juillet 1820, sans qu'il y eût eu 
aucune cohabitation entre les époux, sans que la 
cérémonie religieuse fût intervenue pour sceller le 
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c o n t r a t , Guerini dénonça le mariage comme faux 
au procureur du roi ; il prétendait dans sa plainte 
qu 'on avait surpris sa signature en lui faisant s i 
gner comme époux un acte de mariage auquel il 
croyait n'assister que comme témoin. 

Cette accusation était grave ; elle je ta le trouble 
dans les deux familles, ou , pour mieux d i r e , elle 
envenima les haines déjà existantes e n t r e elles. 

Après une instruct ion vo lumineuse , un arrêt 
de la chambre des mises en accusation décida que 
l 'acte de mariage n 'é tai t pas faux, et mi t hors de 
poursuite l'officier de l 'état civil. 

Il semblait que cet a r rê t du t t e rmine r les affli
geantes discussions de Guerini avec la famille Pie-
t r i . E t , en effet, Guerini parut un instant vouloir 
r e n d r e hommage à l 'autori té de la chose jugée ; car, 
le 2 9 septembre 1821, il fit avec Stella-Marie et le 
sieur Pietr i une transaction dans laquelle il r e 
connaissait son mariage commi' valable et bien célébré 
(valido e legalmente fatto) !! et néanmoins , il fut sti
pulé que les époux seraient provisoirement séparés 
de corps jusqu 'à ce que de meil leures circonstan
ces vinssent les réun i r ; que l 'épouse vivrait chez ses 
parents et ne pourrai t p ré tendre à aucun aliment 
de son mar i . 

Bientôt Guerini sentit le besoin de recouvrer 
toute sa liberté ; il actionna en conséquence Stella-
Marie pour voir dire que leur mariage serait annulé 
pour cause de surpr ise , pour défaut de pub l i c i t é , 
déclarant qu'i l s'inscrivait en faux incident cont re 
l 'acte de célébration. 

Marie-Stella opposa l 'autori té de la chose jugée 
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(1) Sect. 3 . 

résultant de l 'arrêt de la chambre des mises en 
accusation ; elle opposa l 'autori té de la transaction 
du 29 septembre 1821. 

Un jugement du t r ibunal de première instance 
refusa de s 'arrêter à l'influence de ces deux actes. 
Un arrêt de la chambre des mises en accusation n 'a 
pas le caractère de la chose j ugée , disait le t r i b u - -
nal ; d'un autre côté , la t ransact ion ne peut engen
drer contre Guerini aucune fin de non-recevoir . 
Cette transaction est nulle , car Guerini ne pouvait 
t ransiger sur une matière d 'ordre pub l ic , sur son 
propre é ta t , sur son mariage ; ses aveux et ses r e 
connaissances n 'ont pu le lier. 

On voit que cette décision at taquait la question de 
front et la résolvait de la manière la plus radicale. 

Stella-Marie interjeta appel devant la Cour royale 
de Bastia. 

Après les plaidoiries respectives, je pris la pa 
role comme organe du ministère publ ic , et mon 
p remie r soin fut d'écarter l 'arrêt de la chambre des 
mises en accusation. 

Pu i s , je m'occupai de la fin de non-recevoir que 
l 'appelante tirait de la transaction du 29 septembre 
1821. 

72. « A l 'appui de l 'opinion adoptée par le t r ibu-
i> n a l , on trouve d 'abord, disais-je, l 'art. 1001 du 
» Code de procédure civile, portant qu 'on ne peut 
» o mpromettre sur les questions d'état. » 

« Ef nous lisons dans le Dictionnaire de M. Dal
loz, v° Acquiescement (1) , des conclusions de M. Da-
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nie l s , avocat-général à la Cour de cassation , dans 
lesquelles ce jur isconsul te soutient que les maria
ges tenant essentiellement à l 'ordre pub l i c , deux 
époux ne peuvent transiger sur la validité de leur 
union et acquiescer par une transaction à un ju 
gement prononçant leur divorce. 

«Enfin, t o u t le monde sait que les citoyens ne 
peuvent disposer de l eur état ; l 'état ne dépend pas 
du caprice des individus , il est placé sous la pro
tection de la loi. 

» Tous ces pr incipes sont vrais ; mais il faut les 
entendre sainement . 

73. «D'abord, et en thèse générale, il n 'est nul 
lement exact de d i r e , d 'une manière absolue , que 
les conventions part iculières ne peuvent jamais 
influer sur l 'état des citoyens. La loi et la jur i spru
dence prouvent le contra i re dans un grand nombre 
de cas. A la vé r i t é , les conventions ne peuvent 
que très r a remen t assurer à une personne un état 
qu'elle n 'a pas ; mais du moins elles ont très sou
vent l'effet de la main ten i r sans t rouble dans un 
état qui pouvait ê t re controversé. 

74. » Donnons un exemple ( et c'est peut-ê t re le 
seul) où l 'état d 'un citoyen est un iquemen t assis 
sur des conventions part iculières : 

» Un enfant est jeté dans la société, sans parents, 
sans a p p u i , n 'appar tenant qu 'à lui-même ; mais 
qu 'une volonté privée vienne à son secours , qu 'un 
citoyen le reconnaisse pour son fils, et aussitôt il 
aura une famille , un nom , des droits successifs, 
tout ce qui conslitue un état. Qu'est-ce cependant 
aux yeux de la nature que cette confession de pa te r -
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(Ì) Art . 3 3 7 , 3 3 9 G. c . 

nité dictée par la complaisance et la commiséra
t ion? Elle n'a rien de réel. Mais, aux yeux de la lo i , 
la filiation sera appuyée sur des preuves suffisan
tes. Ainsi, Pierre passe une transaction dans la
quelle il reconnaît pour son fils na ture l Jacques , 
avec la mère duquel il n'avait jamais eu de rappor ts . 
Voilà certainement un cas où une convention p r i 
vée at tr ibue à un individu un état civil qu'il n'avait 
pas. Et ce qui achève de prouver cette véri té , c'est 
que la loi ne donne à-cette reconnaissance que les 
effets d 'une convention particulière. Elle ne peut 
nuire ni aux tiers qui ont intérêt à la contester , n i 
aux enfants légitimes issus d 'un mariage posté
rieur à la naissance de l 'enfant, mais antér ieur à 
la reconnaissance (1). 

75. » Si, de cette hypothèse où l 'état d 'un citoyen 
repose sur la convention, nous passons aux cas 
dans lesquels la convention rend non recevable à 
contester à un individu une qualité qu 'on a recon
nue en l u i , les exemples sont beaucoup plus n o m 
breux. 

» En voici un que nous offre tout d'abord la j u 
risprudence de la Cour de cassation : 

«Deshérit iersreconnaissent formellement qu ' u 
ne fille naturelle est la fille légitime de leur 
auteur ; ils lui donnent la qualité d'hérit ière légi
time du défunt. Peuvent-ils ensuite la repousser 
de la succession en demandant à prouver que sa 
légitimité est imaginaire? Ils auront beau dire que 
les lois qui règlent l 'état des citoyens sont d 'ordre 
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public et qu'il n 'est pas permis d'y déroger par des 
conventions par t icul ières , e t c . , e tc . On les décla
rera inhabiles à contester une qualité qu ' i l s ont 
reconnue spontanément . Et c'est ce qu 'on t jugé 
successivement le t r ibunal de la Seine , la Cour 
royale de Paris , et la Cour de cassation. L 'a r rê t de 
la Cour suprême est du 13 avril 1820 (1) . 

«Cet arrêt est d 'autant plus r e m a r q u a b l e , qu'il 
était certain, dans l 'espèce, quecet te fille n 'é ta i t pas 
légi t ime, et que sa quali té d'enfant na tu re l était 
constatée par l 'acte de naissance.Sans dou te , la re
connaissance des parents ne faisait pas que la fille 
naturel le devînt fille légitime ; mais elle mettait 
une barr ière qui empêchai t les hér i t ie rs du sang de 
t roubler des intérêts at tachés à une qualité qu'ils 
avaient reconnue. 11 y a dans le droit beaucoup de 
si tuations i r régul ières ou illégales, qui cependant 
res tent inat taquables à cause de quelque fin de 
non-recevoir. 

76. » Passons à l 'examen des cas où des pactes 
privés maint iennent un individu dans un état 
civil q u i , bien qu ' ex i s tan t , est cependant vicieux 
sous quelque rappor t . 

«D'après l 'art . 182 du C. c . un père peut de
mander l 'annulat ion du mar iage que son ûls a 
contracté sans-son consentement . Mais s'il s'oblige 
par transaction à ne pas a t taquer ce mar iage , 
qu 'y aura- t - i l de plus respectable que cet acte de 
renonciation à un droit extrême (2) ? Ne s'agit-il 

n° 6 9 . 
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pas d 'une nullité relative qui est dans le domaine 
des par t ies , bien que la validité du mariage soit en 
général d'ordre public ? 

77. » Un mariage est n u l , aux termes de Fart . 191 
du G. c, , s'il n 'a pas été célébré publ iquement d e 
vant l'officier de l 'état civil compétent . Les époux 
eux-mêmes peuvent invoquer cette nulli té. Que si 
cependant les deux époux, mariés par un officier 
de l 'état civil incompéten t , prennent en public 
la qualité de mar i et de femme et se donnent 
une possession d'état constante et au then t ique , 
comment croire qu'ils seront recevables ensuite à * 
insister sur cette nulli té (1) ? Quel scandale et 
quelle dérision de les admet t re à se prévaloir d 'une 
nullité dont ils sont les au t eu r s , et qu'ils ont 
couverte par la cohabitation et par les témoigna
ges les plus solennels d'une volonté l ib re , réflé
chie , persévérante ? Aussi M. Mallevine dit-il très 
bien que lorsque l 'un des époux demande la null i té 
de son union pour défaut de publ ic i té , le juge 
peut le déclarer non recevable, non-seulement à 
cause de la possession d 'é ta t , mais encore à cause 
de la bonne foi, du temps que le mariage a d u r é , 
et des circonstances. Des circonstances, dit M. Mal
levine !! et la latitude de ce mot montre que si l 'un 
des époux opposait au demandeur en nullité u n 
acte par lequel celui-ci s 'obligeait, en connais
sance de cause , à respecter l 'union conjugale, à la 

(1)MM. Toullier, t. 1, n° 612 . 
MalleviUe, t. 1, p. 206 . 
Conlrà, M. Merlin (Répert., v° Mariage, t. 16 , p . 779) 
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(1) Valeron, t. 3 , qutfsi. 2, , , ' 6 3 : , Transaction* pr*t»*tu 
> matrtmonium dissolu non pjtest, aut separari. ,, 

considérer comme l ib re , volonta i re , un 
devrait être pris en grande considération et pour 
rait faire écarter la demande en nu l l i t é , si 1 acte 
de célébration é t a i t , du reste , représente . 

78. « T o u t c e q u e nous venons de dire du défaut 
de publ ic i té , on peut l 'appliquer aux aut res nul
lités qui vicient l 'acte de mariage. L 'ar t . 196 est 
formel. Toutes les nullités quelconques de l'acte 
de mariage peuvent être couvertes, non-seulement 
par la possession d ' é t a t , mais encore par les cir
constances dont parle M. Malleville. 

79. »11 est donc vrai qu' i l y a beaucoup de cas 
où les conventions part iculières ne sont nul lement 
incompatibles avec les droits qui touchent à 
l 'état civi l , et il ne faut pas dire d 'une manière 
t rop r igoureuse que l 'état est supér ieur à la vo
lonté de l ' homme. 

80. » Maintenant arrivons à notre thèse spéciale. 
Est-il permis ou défendu de t ransiger sur un ma
riage ? 

» Un premier point est certain : quand le ma
riage exis te , nulle t ransact ion ne peut l 'annuler. 
La volonté des parties ne saura i t d issoudre ce qui 
est indissoluble. 

» H faut même ajouter que nulle t ransact ion ne 
pourrait affaiblir ce lien sacré ; et, par exemple, on 
n 'aurai t aucun égard à la transaction par laquelle 
les époux stipuleraient leur séparation de corps ( 1 ) . 

SI . » Mais en est-il de même des t ransact ions 
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q u i , au lieu de détruire le mariage ou d'en affai
blir le lien , tendent à le valider ? 

«Pour bien préciser notre pensée , une dis t inc
tion est nécessaire. 

» Si le mariage n'existe pas, si aucun acte de cé
lébration n'est représenté , nous disons qu ' une 
transaction par laquelle un homme et une femme 
consentent à se regarder comme époux n 'a pas 
de valeur. Le mariage requiert essentiellement le 
concours de l 'autori té publique. Sans ce con
cours , il n'y a que concubinage; la société ne r e 
connaît pas l 'indissolubilité du contrat . 

82. » Si le mariage exis te , si un acte de célé
bration est représenté , une sous-distinction est 
nécessaire : 

» Ou l'acte de mariage constate la preuve d 'un de 
ces vices qui font rougir la morale , ou bien il n 'est 
entaché que de vices qui ne blessent en r ien l 'hon
nête té . 

«Dans le premier cas , la t ransac t ion pour vali
der le mariage sera nulle ; dans le second, elle 
sera valable. 

«Supposons qu 'un mariage incestueux soit con
tracté. Quel serait l'effet de la transaction qui le 
validerait, si ce n'est de perpétuer l 'outrage fait à 
la morale et d'aggraver l 'attentat par une réc i 
dive ? 

» Mais s'il s'agit d 'un vice tenant au consente
ment , ou au défaut de publicité , ou à une viola
tion des formes requises, aucun motif d 'honnêteté 
publique ne s'oppose à une ratification ; et l 'ac
cord des époux est d 'autant plus favorable que la BIU Cujas
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loi se mont re t rès facile à mult ipl ier les fins e 
non-recevoir en cette mat iè re . 

83. «C'est d 'après ces considérations puissantes 
que les interprètes du droi t canonique décident 
généralement que s'il est défendu de transiger 
pour annuler un mar i age , il est cependant permis 
de t ransiger pour le valider. 

» A la vérité, l echap . XI des Decrétales, De trans-
aciionibus, sur lequel ils se fondent , s e m b l e , au 
premier coup d 'œ i l , dire le con t ra i re : 

« Poteris ad componendum in terponere partes 
» t u a s , et i n t e rdùm aliquid severitati d i s t r ahe re , 
«exceptis n i m i r ù m casibus, qu i composi t ionis , 
» sive dispensatiouis remedium non admi t tun t , ut
il potè conjugii s ac r amen tum; quod c ù m , non so-
>. lùm apud Latinos et Grœcos , sed e t iam apud 
«fidèles et infideles exis tâ t , à severitate canónica , 
» circa i l lud , recedere non licebit. » 

«Mais si l 'on réfléchit à l 'espèce particulière 
nour laquelle cette decrétale a é té fai te , on ne 
peut qu 'en revenir à l 'opinion des docteurs. La 
voici telle qu'elle est exposée par Alciat : 

« — « Plusieurs laïques grecs renvoyaient de leur 
propre autori té leurs épouses légit imes et convo
laient avec d 'autres du vivant de cel les- là , après 
avoir fait avec elles des transactions. Le pape, con
sulté sur cette ma t i è re , dit que de semblables 
transactions ne peuvent être sanctionnées par l 'au
torité ecclésiastique, car il n 'y a n i composition ni 
dispenses qui puissent délier les époux.» 

» On voit qu'il s'agissait ici de t ransact ions contre 
le mariage existant. Aussi la glose dit-elle • «Sic 
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(1) Sni-le chap, xt, Ex parte tua : De transact. 
(2) De transact., eh, 4, n° 12. 

»patet quòd in matr imonio non habet locum 
» transactio vel compositio, ut contra matrimonium 
» aliquoi statuatur. » Mais le texte de la decrétale fait 
suffisamment entendre qu'il en serait au t rement 
s'il s'agissait de valider un mariage auquel il ne 
manquerai t que quelques-unes de ces formalités 
susceptibles de dispenses et de compositions : «com-
posilionis sive dispensationis remedium. » 

«Parmi les jurisconsultes qui ont professé cette 
distinction, nous citerons les docteurs du plus 
grand poids, et à leur tête Gonzalès, commentateur 
des decrétales (1). 

Vinnius est ent ièrement de cet avis (2). «Quee-
«situm an super causa matrimoniali transactio 
» inter posi t a , rata haberi debeat; si forte parentes 
» puellse et j uvenis, controversiam inde motam per 
» transactionem, voluerint amicabiliter compo-
» nere. Et si quidam conservandi matr imoni i gra-
utiâ, transactio intervenerit , putà ul sponsa maneat 
» sponsa, ut uxor maneat uxor, placet transactionem 
» valere. 

» Caaterùm si transactio ad dissolvendum m a t r i -
»monium comparata s i t ; quia forte pater puellae 
» certain pecuniae summam promi t t i t , ut juvenis 
» ab actione obtentu matr imonii , contra filiam insti-
» tuta, désistât vel contro, talis t ransactio meri tò i m -
«probatur propter indissolubile v inculum m a t r i -
«monii. » 
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(1) De transact., n° 15 . 

(2) S y n t a g m a juris, De transact., p. 3 , lib. 2S , c . 2 , n» 17 
(3) De transact., quœst. 28, n" 32 et 36 
('i) Report., v° Transact., § 3 , n« 5 et 0 „ 0 , A , • 

V Rente foncière. ' ' Q u e s U d c 

»Voët t ient le même langage (1) : « D e c a u s l S 

«quoque matr imonial ibus t ransact ionem pro n i a -
«trimonio qu idam, et non contra illiud, interponi 
»posse,ex jur is canonici pr inc ip i i s , t r adunt în ter -
« prêtes. » 

» Même doctrine dans Gregorius Tholosanus (2), 
ainsi que dans Urceolus. Ce dern ie r a u t e u r , après 
avoir copié le passage de Vinnius que nous venons 
de c i t e r , ajoute : « Sic et iam dici tur quod quandô 
« mat r imonium esset dubiosum et l i t ig iosum, ut 
» quia al ter negare t sponsalia legit imo modo eon-
>• t r ac t a , alter verô aflirmaret m u t u a m interve-
»nisse convent ionem, tune non esset probibita 
» transactio ad red imendum litis vexationem. » Puis 
il ajoute cette sage réflexion : « Multa in dubiis to-
» lerari enim quee in rc liquida et certà non permuterai-
» tur (3). » 

«Enfin nous invoquerons l 'autori té de M. Merlin 
qui adopte cette constante distinction des cano-
nistes et des civilistes (a ) . Et, quan t à nous , nous 
croyons que c'est se conformer à l 'esprit du légis
lateur que d'accueillir avec faveur ces composi
tions amiables , ces t rai tés de paix qui resserrent 
de plus en plus un lieu indissoluble, qu i donnent 
une force nouvelle à l 'acte d'où résul te l 'union des 
époux ; qui ferment la porte à des débats scanda-
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leux et aussi pénibles pour les m œ u r s que pour 
les familles. 

84. » Remarquez que le droit canonique ne se 
montrait pas moins r igoureux sur les solennités 
du mariage que le C. c. Ce sont les conciles de 
Latran et de Trente qui ont exigé, à peine de n u l 
lité, la présence du propre curé et celle de trois 
témoins; ce sont ces conciles qui ont imposé la 
nécessité de tenir des registres de mariage dans 
toutes les paroisses ; ce sont eux qui ont banni de 
la jurisprudence ces mariages présumés pa r l a co
habitation, qui donnaient lieu à tant de désordres. 

» Ajoutons que les canons envisageaient le m a 
riage sous un rapport purement spirituel, et qu'il 
était tout-à-fait défendu de transiger sur ce qui 
t ient au spirituel. C'est cependant sous une légis
lation si sévère que les auteurs cités, presque tous 
postérieurs aux conciles de Latran et de Tren te , 
ont cru qu'il est permis de transiger pour valider 
les mariages. Et l'on voudrait que vous vous m o n 
trassiez plus scrupuleux et plus difficiles ! ! 

85. » Qu'on cesse de d i r e , au surp lus , que cette 
doctrine tend à souiller la jur isprudence par le 
mépris des lois. Non ! r ien de pareil ne ressort du 
système auquel nous nous rallions. Quelle a été la 
pensée des auteurs que nous invoquons? La voici : 
ils ont voulu d i re , non pas qu 'on peut se mar ie r 
par transaction, mais quesi la preuve d 'un mariage 
existe entre personnes capables, si un acte de cé
lébration est r ep résen té , bien qu' i l soit entaché 
de quelque vice, l'accord postérieur des époux peut 
élever des fins de non-recevoir contre celui d 'entre 
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eux qui veut s'en prévaloir. Car derrière cet ac 
cord il y a un acte at testant que les époux se sont 
donné leur foi , que la puissance publique a ete 
prise à témoin de leurs se rments , en un mot , que 
ce qui constitue l'essence du mariage a existe. 

86. » Mais l 'art . 1004 du C. de proc . c , por tant 
qu 'on ne peut compromet t re sur les questions 
d'état, peut- i l ê t re opposé avec succès? Nous le 
croyons facile à écarter . Il ne faut pas toujours 
comparer la t ransaction avec le compromis , et a r 
gumenter de l 'une à l ' aut re (1). Il y a beaucoup de 
choses sur lesquelles on peut t ransiger et sur les
quelles on ne peut compromet t re . On peut t ransiger 
avec les mineurs et les communes , pourvu qu 'on 
se munisse de certaines autorisat ions. On ne peut 
jamais compromet t re avec les uns e t les autres , 
même avec toute sorte d 'autorisat ion. Nous ad
met tons qu 'on ne puisse jamais compromet t re sur 
un mariage ; car le compromis donne à l 'arbitre 
un pouvoir de juger , c 'est-à-dire de faire ou de dé
faire, de consolider ou d 'anéant i r l 'union conju
gale ; et comment un juge privé pourrai t - i l statuer 
avec ce droit menaçant sur ce qui est l 'œuvre de 
la puissance publique? Mais quand une transaction 
a pour but de rapprocher les pa r t i e s , quel pour
rait être le sujet d ' inquiétude pour la puissance 
publique? Où serait la possibilité d 'empiéter sur 
ses at tr ibutions? 

( 1 ) CocciaU.pu, De transact., § 3 , n» 4 , daus le Tract, tract., 

Zn^ dT°nCt
 S ^ t r a n S a C U O n e t d " — P r o m i s . 1 - K n 9 , . - j u n s e M . ToulHer, t. , 0 > n- 3 7 7 . - ^ , 
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87. » Quant à l 'opinion de M. Daniels, il est 
maintenant facile de voir qu'elle ne saurait ê t re 
opposée à l 'appelante, puisque, dans l'espèce trai tée 
par ce jurisconsulte, il s'agissait d 'une transaction 
tendant à séparer les époux. La conservation du 
lien conjugal, but de la transaction du 29 sep
tembre 1 8 2 1 , doit être jugée avec d'autres idées 
que la rupture du plus saint des contrats. 

88. » Reste à appliquer ces idées à l'espèce. Nous 
voyons que, dans une transaction faite en grande 
connaissance de cause, Guerini a reconnu la vali
dité et la légalité de son mar iage , après l'avoir dé
noncé comme faux à l 'autorité judiciaire. Pourquoi 
ne donnera-t-on pas effet à une transaction qui a 
pour but de prévenir les vexations de nouveaux 
procès? Dira-t-on qu'il est contraire à la morale 
publique de maintenir une union qui n 'a qu 'une 
couleur apparente? Mais où est le vice? où est le 
crime ? Il n'est que dans les allégations de Guerini. 
La demoiselle Pietri se présente armée d 'un acte 
authentique revêtu de la confiance de la société. 
Qu' importent les allégations actuelles de Guerini? 
La conscience publique est rassurée à la fois par u n 
acte de mariage investi de toutes les formalités qui 
peuvent le rendre inattaquable, et par l'aveu de 
Guerini lui-même qui a reconnu que ce mariage 
était sincère et légal. A l 'ombre de cette ratifica
t ion, tout le monde peut refuser de croire à la 
fraude. » 

Conformément à ces conclusions, la Cour p r o 
nonça l 'arrêt suivant à la date du 7 juillet 1825 : 

«... Considérant en outre qu'en envisageant l 'ac te 
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» du 29 septembre 1821 comme une transaction sui 
»un mar iage , il n 'est pas moins de principe ce r -
» tain q u e , même dans les matières d 'ordre p u -
»blic, les part icul iers peuvent se lier par des t r ans 
a c t i o n s sur tout ce qui concerne leurs intérêts 
«pr ivés ; que , relat ivement au m a r i a g e , il a tou
j o u r s été reconnu que si les époux ne peuvent 
» dissoudre le lien matr imonia l par des conventions, 
» ils peuvent le resserrer et le cor roborer en tran-
«sigeant sur les vices réels ou p ré tendus qui pou
v a i e n t exister dans l 'acte constatant leur un ion , 
» LA COUR é m e n d a n t , e t c . , e tc . » 

89. Sans mariage il n 'y a ni dot n i commu
nauté conjugale. Mais, que lque in l imité qu ' i l y ait 
entre le mariage et les accords qui en règlent le 
régime et les i n t é r ê t s , il n 'en est pas moins vrai 
que les part ies ont pleine l iberté pour transiger, 
après la dissolution du mar iage , sur ces mêmes in
térêts . 

90. Lors même que le mariage n ' aura i t existé 
qu ' imparfai tement , il faudrait respecter la t rans
action qui donnerai t à l eur c o m m u n a u t é de fait 
les mêmes effets qu 'à uue communau té légale. Car 
une telle t ransaction ne serait pas un pacte sur le 
mariage même ; elle serait uu pacte sur des intérêts 
pécuniaires dont les part ies ont la disposition (1) . 

9 1 . Pendant le mariage, toute t ransact ion est 
interdite aux époux sur les accords matr imoniaux 
qut ont présidé à leur association ( 2 ) . Les conven

i r Liège, 4 février 1822 ( D a l , v THtomUon, p . 6 î 9 ) . 
Palais ( à sa date). 1 

(2) Art. 1395 C. c. 
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tions du mariage sont immuables ; l ' intérêt des 
familles et l 'ordre public ne permet ten t pas qu 'on 
en altère les bases. 

92. C'est pourquoi il y aurai t nullité de la 
transaction qui serait faite sur une demande en 
séparation de biens (1). 

93. La question de savoir ce qu 'on doit penser 
des transactions sur les al iments a fort occupé'les 
auteurs (2)."Ce n'est pas u n e raison pour qu'elle 
soit plus claire, et ici, comme dans mon commen
taire de la Vente (3), je nexlis r ien de t rop en affir
mant que les interprètes et les docteurs ont fort 
contribué à l 'embrouiller. 

Il y a deux textes célèbres sur cette mat ière : ce 
sont les lois 8 au D., De transact. (h), et 8 au C , 
De transaclionibus(5). 

La première porte ce qui suit : « Cùm hi , quibus 
» alimenta relicta e ran t , facile t ransigèrent , con-
» tenti modico praesenti ; Divus Marcus oratione in 
» senatu recitata, efficit ne aliter a l imentorum 
» transactio rata esset, quàm si auctore Preetore, 
» facta. Solet igitur Praetor in tervenire et inter 
» consentientes arbi t rar i , an transactio vel quae 
» admitti debeat (6). » 

(d) Art. 1443 C. c. 
(2) Valeron.t. 3 , quant. 3 . — U r c e o l u s , Quœst. 4 9 . — S u r -

dus, De alimentis, t. 8 , privil. 56 . — Voët, n° 14 . — Y i n n i u s , 
cap. 6. — Doneau sur la loi 8, C , De transact. 

(3) № 227. 
(4) Uip.,1. 8 , D . , De transact. 
(5) Gordianus. 
(6) Il faut voir encore les §§ 1 , 2 , 3 , 4 , 5 , 6 , 7 , 8 , 9 , l O e t s . 
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La seconde est ainsi conçue : 
« De alimentis prœterit is si quaestio deferatur, 

» transigi potest ; defuturis au tem sinePrsetore seu 
» Praeside interposita tractio n u l l a , auc tonta te 
» ju r i s , censetur. » 

C'est sur ces textes que s'est élevé l'édifice de 
l 'ancienne jur i sprudence . On a pr is pour guide 
une législation influencée par des raisons d'utilité 
contemporaine et par une procédure spéciale. En 
voici le r é sumé : 

Quand la t ransact ion est in te rvenue sur des ali
ments passés, échus , elle est valable. Le créancier 
a vécu sans ces a l iments . 11 n 'y a ici aucune rai
son part iculière pour lui enlever le bénéfice du 
droit commun. 

Mais si elle a pour objet des a l iments futurs, on 
dist ingue. Ou les al iments sont dus en vertu d'un 
contra t ordinaire et d 'un t i t re qui n 'est pas à cause 
de mor t , et alors toute l iberté est donnée au créan
cier pour t ransiger (1). Le créancier , maître ab
solu de ces a l iments , peut les pe rdre par sa vo-
lonté (2). 

Ou bien les al iments sont dus en ver tu d'un tes
tament , d 'un codicille, d 'un legs, d 'une donation à 
cause de mor t , et alors il ne faut pas que le créan
cier puisse, par sa volonté , por ter atteiute à des 
a r rangements dus à la sagesse de son auteur. La 

S, § 2 , D . , De transact. 

^ ' N M M , 0 0 t c x t c ' n o l e e l Cornac sur la loi 8, D., 
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ART. 2045, 2046. 619 
transaction ne sera donc valable qu'avec l ' inter
vention du magistrat, à moins toutefois qu'elle ne 

1 soit favorable à l 'alimentaire. 
94. Comme exemple de la première branche de 

la distinction ancienne, on peut citer u n a r rê t du 
1 . parlement de Normandie, du.17 mai 1754. Un père 
* s'était reconnu débiteur d 'une rente viagère en fa
tò veur de son fds naturel. Plus tard, une transaction 
'I amortit cette rente moyennant un capital. Le fils, 

ayant dissipé ce capital, demanda la nullité de la 
'6 t ransaction. Mais l 'arrêt le déclara mal fondé par , 
''M application de la loi 8, § 2, D., De tramaci. (1). 
H Probablement que cet enfant n 'était pas réduit à 
i l 'extrémité et qu'il avait une industrie qui lui don

nait de quoi pourvoir à ses besoins; car a u t r e -
№ m e n t , d'après la doctrine des au teurs , il aurai t 
rtii été recevable dans son action (2). 
sài 95. Ces distinctions sont-elles applicables sous 

lüiJ l 'empire de nos codes? 
a¡ Et d'abord, il faut nous occuper des aliments dus 
irs jure sanguinis et naturœ. Ces aliments sont liés à 

une qualité naturelle indestructible. Une telle 
fu! créance est inaliénable tout aussi bien que le t i tre 

dont elle est l 'attribut. Une transaction ne pourrait 
1((K donc , à mon sens, éteindre le droit du créancier 
0jJ* pour l 'avenir; et si ce créancier retombait dans la 

misère, si le besoin des aliments se faisait i m p é 
rieusement sentir, la voix de la na ture , plus forte 

i> 

(1) M. Merlin, Répert., -y» Aliments, § 8 . 
(2) Valeron, t. 3 , quœst. 3 , n° 4 2 . 

Urceolus, quœst. 4 9 , n° 20 . 
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que la voix de la t ransact ion, obligerait le débi
teur à venir à son secours (1). 

Dans l'espèce jugée par l 'arrêt du par lement de 
Rouen du 17 mai 1754, on voit u n père qu i , sous 
prétexte d 'une transaction p récéden te , refuse des 
aliments à son fils. Je l 'admets si ce fils est au-
dessus du besoin par ses ressources ou son travail. 
Mais s'il est dans cet état qu i fait souffrir la faim et 
pousse un homme au désespoir , j e ne reconnais 
pas à la transaction de droits supér ieurs aux droits 
imprescriptibles et inaliénables de la nature (2). 

96. D'autres ont été plus loin, e t , sans examiner 
si la nécessité des a l iments se faisait, oui ou non, 
ressentir , ils ont annulé la t ransac t ion par cela 
seul qu'elle portai t sur des a l iments à venir (3). 

Mais nous sommes loin d 'adopter ces idées abso
lues ; nous reconnaissons même que la transaction 
doit être observée t an t qu 'el le main t ien t l'alimen
taire dans une situation supér ieure au besoin (4). 
Le droit du débi teur n ' a d 'appui que dans son in
digence; c'est elle qui fait par ler la na tu re , c'est 
elle qui fait taire la t ransact ion. 

97. Passons aux al iments dus par contrat ou 
par testament et donation. 

Un premier point est cer tain. C'est que les ali-

(1) Mete, 13 dec. 1822 (Dcvill., 7 , 2 , 136) . 
Cassât., 22 f e v i e r 1S31 (Devi l l . ' 3 1 , l f i 0 7 j 

Douai, 1er f é T r i e r , 8 4 3 ( D e T i u ^ £ ^ 

Kl) Noyez mon coin, de la Fente, n»227 . 
(3) Toulouse, 9 janvier 1S16. 

Devill . , 5 , 2 , S 9 . 

(4) Arrêts précités de Metí et de la C O U P A0 

» Î u v - u i L,our de cassation. 
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ments dus par contrat , par donat ion, par testa
ment , sont cessibles. Un remarquable arrê t de la 
Cour de cassation, du 31 mai 1826, l'a expressément 
décidé (1). C'est là une créance comme une aut re ; 
le créancier en a la libre disposition. 

Or, si le créancier peut la vendre et en dispo
ser, pourquoi ne pourrait-il pas transiger sur les 
difficultés qui sont relatives à ce droit ? On peut 
transiger, aux termes de l 'art . 2045, toutes les fois 
qu'on a la capacité de disposer des objets compris 
ilans la transaction. Pour met t re l 'a l imentaire 
en dehors du droit commun, il faudrait un texte. 
Où en trouve-t-on dans notre droit qui reproduise 
les prohibitions de la loi romaine (2) ? 

Citera-t-on l'art. 581duC.de pr. c. Mais cet a r 
ticle prouve bien que l'on ne peut être privé 
d'une pension alimentaire malgré soi et sur la 
poursuite des créanciers ; mais il ne prouve pas 
qu'une transaction, œuvre de la volonté libre du 
créancier, soit en opposition avec les principes. 

Opposera-t-on l'art. 1004 du C. de pr. c. qui dé
fend de compromettre sur les dons et legs d'ali
ments. Mais de ce que la loi a défendu aux parties 
de recourir à la justice souvent périlleuse de l 'ar
bitrage, il ne s'ensuit pas qu'elle leur ait défendu 
de se faire à elles-mêmes la justice volontaire dont 

( l ) D a l . , 2 6 , 1 , 2 9 2 . 
Mon com. de la Fente, t . 1 , n° 227 . 

(2) M. Merlin, v° Transaction, § 8 ; Cassât., req. , 22 février 
1831; Da!., 31 , 1, 102. 

Contra, M. Duranton, t. 1S , n" 4 0 3 ; 
Et M. Zacchariœ, t. 3 , p . 143 . BIU Cujas

http://581duC.de


(1) Supri, N » S 6 . 
(1) Dalloz, t r i p. 356. 

DCTiil., t. 7 , 2 , 137. 

chaque homme porte en son cœur le germe 
truct ible . D'ailleurs, il est souvent périlleux a ar
gumenter du compromis à la transaction ( ) . 

98.Un a r r ê tdeNîmes , du 18 décembre 1822(2), a 
cependant jugé qu 'une donation d 'a l iments n e peut 
être l'objet d 'une transact ion ; il a déclaré nul le 
traité par lequel l 'hér i t ier du donateur s'était en
gagé à payer à l 'a l imentaire un capital de 6,000 fr., 
moyennant qu' i l renoncera i t à sa pension, au lo
gement, à l 'entret ien et à la nou r r i t u r e . 

Cet a r rê t , fondé sur les lois romaines , n'est pas 
soutenable en présence du Code civil qu i n'a ap
porté aucune bar r iè re à la l iberté des transactions 
sur a l iments . Où est le texte qui a reprodui t dans 
nos lois les dispositions des lois 8 au Digeste et au 
Code? De quelle source les t r ibunaux français tire
raient-ils un droi t d 'homologation pareil à celui 
qu'exerçait le Pré teur , parce que le droi t romain 
le lui avait donné? Ne voit-on pas qu 'en se plaçant 
sous l 'autori té des lois romaines , on s'emprisonne 
dans un cercle vicieux? De deux choses l 'une : ou la 
transaction est nul le , ou elle est permise . Si elle est 
n u l l e , les t r ibunaux n 'on t pas quali té pour com
muniquer aux part ies une capacité que la loi ne 
leur donne pas, et l'on se je t te dans l 'arbitraire en 
t ransportant par voie d ' imitat ion, dans notre droit, 
les garanties du droit romain . Si elle est valable, 
pourquoi les parties seraient-elles t enues d'aller 
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it) L. 6 , D . , De transact. 
(2) Vinnius, De transact., cap. 5, n° 1 . 

Favre, Rationalia, SUP cette loi. 
(3) L . 5 , D. , Quemadmorl. testam. aperiuntur, 
(4) Arg. de la loi 9, § 1, De transact. 

demander au juge un supplément de capacité e t 
une homologation surabondante ? 

99. Il est un autre sujet qui a fort occupé les 
anciens auteurs. C'est la transaction sur choses 
laissées par testament. Caius a donné là-dessus une 
règle toujours citée : 

« De his controversiis quse ex testamento profi-
«ciscuntur , neque t rans ig i , neque exquiri ver i-
» tas aliter potest , quàm inspect is , cognitisque 
» verbi testamenti (1). » Les raisons données par 
les interprètes pour expliquer cette exigence m i 
nutieuse sont celles-ci (2). Il est de l ' intérêt pu
blic que les volontés d'un testateur soient exécu
tées (3). Il ne faut pas que ceux qui ont in térê t à 
la suppression d'un testament aient le droit d 'obte
nir de l 'héritier institué ou du légataire des aban
dons préjudiciables, tout en tenant caché le vœu 
suprême du défunt. Bartole attachait même une si 
grande importance au principe de Caius, qu'il au 
rait voulu que les parties ne pussent renoncer 
formellement à une solennité aussi essentielle que 
la représentation et l 'inspection des tables du t e s 
tament (4). Cette formalité a été introduite moins 
dans l 'intérêt des héritiers institués et des léga
taires qu'en haine de ceux qui recèlent les testa
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ments . Or, qui ne sait qu 'on ne peut renoncer 
choses d ' intérêt public (1) ? 

Ce sentiment avait de nombreux appuis par im 
les interprètes et les auteurs (2) . 

Mais tel n 'était pas celui de Cujas. Il ne conce
vait pas pourquoi les part ies n ' aura ien t pas pu ré
gler leurs différends'par une amiable transaction, 
lors même que le testament n 'aura i t pas été lu. 
«Hujus legis falsa est s en ten t i a , si transigendi 
» v e r b u m a d c o n v e n t a referas ; c u r e n i m nonlicebi t 
» t r ans ige rede l ega to , e t i amnon inspec to tes tamen-
» to(3) ?» En effet, bien rares et bien impruden t s sont 
ceux qui abandonnent leurs droits sans vouloir les 
connaî t re ; mais enfin, si dans quelques circon
stances part iculières il se rencont re un hér i t ier in
st i tué ou un légataire qu i consente l ib rement et 
sc iemment à un sacrifice, qu ' impor te qu' i l ait vu 
ou n 'ai t pas vu le tes tament? Pourquoi la t ransac
tion ne serait-elle pas bonne? Peut-on le forcera 
voir ce qu'i l ne veut pas voir? 

Aussi les lois romaines elles-mêmes ont-elles des 
textes qui démont ren t qu' i l n 'est pas nécessaire, 
pour la validité d 'une transaction faite sur un tes
tament , que ce même testament soit lu et compris. 
Plus d 'une fois elles nous offrent des exemples de 
transactions faites ut i lement sur des dispositions 

(1) L. i l , D., De senatusc. macfct. 
(2) Vinnius, c. 5 , n° 7. 

Voët, De transact., n° 13 

m s», i. i„i,,„., o.,„„.;,.. „ o m m 

û 
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(1) Argum. de la loi 12, D . , De tramaci. Favre, en le c o m -
mentant, dit : « Cseterùm probat optimi hav, l e x , non esse 
necessarium ad validitatem transactionis faetse super testa
mento, ut verba testamenti legantur et intelligantur. •• 

V. aussila loi 7 8 , § dernier, D . , Ad senatusc. Trebcll. 
(2) Junge Emile Ferret sur la loi 6, De tramaci. 
(3) Junge M. Merlin, v° Transaction, § 5, n" 3 . 

I I . 4 0 

de dernière volonté, quoique le testament n 'eût 
pas été lu en entier (1). 

Cujas pense donc que la loi 6 au D., De transact., 
a été altérée par Tribonien, et que la décision en 
est ouvertement fausse (2). 

100. Sous le C. c., je ne doute pas que cette 
opinion de Cujas ne soit la seule vraie. Aucun texte 
moderne n'a reproduit les idées de la loi 6, D., De 
transact. (3), etnos moeurs, aussi bien que le bon sens, 
repoussent les raisons d'utilité publique sur les
quelles les auteurs se fondaient pour l 'expliquer. 
Le droit canonique s'était affranchi de la loi 6 en 
faisant corroborer la transaction par un serment. 
Aujourd'hui toute convention vaut un serment ; 
toute convention est placée sous la sauvegarde 
de la bonne foi, de la conscience, aussi bien que 
si Dieu avait été pris expressément à témoin. 
11 suffit que les parties qui transigent sachent 
qu'il y a un testament; peu importe après cela 
qu'elles aient vu, ou n 'aient pas voulu voir le con
tenu de ce testament. Plus les dispositions en sont 
ignorées, plus l 'esprit de la transaction offre ce 
doute, cette incertitude qui est de l'essence de ce 
contrat. Ce ne serait qu 'autant que la fraude au-
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rait été mise en œuvre que la transaction serait 
attaquable. En un m o t , les matières tes tamentaires 
11e sont pas plus privilégiées que les au t res , et 
nous disons qu'elles doivent être gouvernées par 
Jes seules règles de bonne foi qui président aux 
transactions passées sur tout au t r e sujet. 

101. Les transactions faites par le grevé de sub
sti tution, dans les cas où la loi permet les ûdéicom-
mis , sont tantôt permises , t an tô t inopposa! les à 
l 'appelé, suivant que le grevé se ren fe rme , oui ou 
non, en les faisant, dans les droits dont il a la dispo-
bition. 

Dans la ju r i sp rudence an tér ieure à l 'ordonnance 
de 1747, les opinions é ta ient par tagées : les uns 
tenaient que la transaction ne pouvait préjudicier 
au substi tué (1) ; les autres , au cont ra i re , par ta ient 
de ce principe que le grevé est propr ié ta i re : qu'il 
peut exercer toutes les actions ; que ce qui est jugé 
avec lui est aussi jugé avec le subst i tué ; ils en con
cluaient qu ' i l peut t rans iger su r un procès sérieux 
et difficile (2) ; car, disait Coch in , . c'est u n parti 
» que la sagesse inspire et que les lois elles-mêmes 
» autorisent pour t e rmine r des contestat ions qui 

.,1) Fnsarius, Du suhsiii., q. 5CÂ, cite tous les auteurs. 
(1) Vnët, De tmnsact.. iv S. 

Pi>rcgrinus, art. o'2, i \ o s S"2 et SUIT, 
Ricaril, part. '2, eli 3 , n» 1 0 . 
Cocliin. t. 4, p. 306 . 
Vusar ius toc. cit.). 
Casaregis, (lise. '2'2'2, n" 6 6 . 
Vrceolus, quasi. 10 . 
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(1) T. 4, P . 306 . 
(2) Titre 2, art. 53. 

Furgole, t. 7 , p. 466 . 
(3) C'est ce que propose M. Duranton, t. 9, n° 592. 

» mineraient les parties en frais , et dont l ' évène-
» ment est incertain (1). » 

L'ordonnance de 1747 (2) c ru t cependan t , tout 
en préférant cette seconde op in ion , qu' i l était 
nécessaire de pourvoir par quelque précaution 
efficace à la sûreté des biens substitués. En consé
quence, elle décida que nulle transaction ne serait 
opposable au substitué si elle n 'avait été homolo
guée par le parlement sur les conclusions du m i 
nistère public, le tout à peine de null i té. 

Le Code civil n'a pas répété cette sage prescr ip
tion , et l'on doit peut-être le regret ter . 

Que faire cependant ? In t rodui re dans la ju r i s 
prudence moderne les garanties de l 'ordonnance 
de 1747 (3) ? Mais la loi seule le pou r ra i t , et elle ne 
l'a pas fait. 

En revenir à la doctrine antér ieure à l 'ordon
nance de 1747? Mais quelle est la bonne ent re les 
deux qui partageaient les auteurs ? est-ce celle qu i 
se prononçait contre la t ransaction, ou celle qui en 
admettait la légalité ? 

Et puis, l 'art. 2045, qui fait dépendre le droit de 
transiger de la capacité de disposer, ne met-il pas 
obstacle à l'adoption de la seconde ? Trans iger , 
n'est-ce pas aliéner ? Le grevé peut-il aliéner les 
choses comprises dans la substi tution? 

Notez bien que les partisans de l 'opinion favo-
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rable à la transaction ne lui trouvaient un appui 
qu'en soutenant qu'i l n 'étai t pas toujours vrai de 
dire que celui qui ne peut aliéner ne peut t r ans i 
ger. « Sed hoc a r g u m e n t u m ( quòd si non licet 
» a l ienare , non e t iam licet t rans igere) esse falsum 
» probant doctores , qui volunt licere t rans igere , 
» quando est prohibita a l ienat io , si fiat bona fide; 
» prœtereà cont rar ium proba tu r in leg. Prœses, 12, 
» C . , De (ransact., ubi habe tur quòd qui non polest 
» alienare , potest tamen bona fide t rans igere (1) ; 
» quod dixit et Peregrio us. » Ce sont les paroles de 
Fusarius (2). 

O r , est-il poss ib le , en présence de l 'ar t . 2 0 4 5 , 
de reproduire un tel ra isonnement ? 

Je crois donc (3) que du principe que le droi t 
éventuel du substi tué ne peut lui ê t re enlevé sans 
son consentement , il faut t i rer la conséquence que 
le grevé ne peut n i disposer ni par suite transiger. 

102. Quelle est la valeur des t ransact ions faites 
par l ' emphytéote? Les anciens au teurs faisaient 
beaucoup de dist inctions à ce sujet (4). L'article 
2045 les rend inuti les. Le principe qu' i l contient 
répond à toutes les difficultés ; l 'emphytéote ne 
peut nui re aux droits du propriétaire ; il ne p e u t , 
sans son c o n s e n t e m e n t , amoindr i r des droits qui 
doivent lui faire re tour . 

(1) V . e n effet P o n e n t i sur c e l t e lo i , n° 2 . 
(1) Loc. cit., n° 7 . 

( 3 ) Junge M. M n i b e a u , n° 1 1 9 . 
( 4 ) l l r c e o l u s , qucvit. 5 2 . 

BIU Cujas



ART. 2047. 629 

ARTICLE 2 0 4 7 . 

On peu t a jouter à u n e t r a n s a c t i o n la s t i p u 

lat ion d ' une peine con t r e celui qu i m a n q u e r a 

de l ' exécuter . 

SOMMAIRE. 

1 0 3 . De la clause pénale ajoutée à une transaction. Raison 
de douter de sa légitimité; raison de décider. 

104. Quand la peine est-elle encourue? 
105. Le débiteur qui a payé la peine stipulée peut ensuite 

attaquer la transaction. 
106. S'il échoue, la peine sera bien payée. 
107. S'il réussit, il pourra obtenir la restitution de ce qu'il a 

payé. 

COMMENTAIRE. 

103. Rien n'est plus favorable qu 'une t ransac
tion , car rien n'est plus utile au bien de la paix 
et au maintien de la concorde ; c'est pourquoi le 
législateur accueille et protège d'une manière spé
ciale tous les pactes qui en assurent la stabilité. 
Si donc Tes parties stipulent que celui qui attaquera 
la transaction consentie sera soumis à une pe ine , 
cette clause est valable (1). N'empêche-t-elle pas les 
procès de renaître ? N'élève-t-elle pas des obstacles 
contre les impatiences qui remettent en question 
des points décidés et raniment des querelles r e 
froidies (2) ? 

(1) Hcrmog.,1. 16, D. , De transact. 
M. Toullier, t. 6, n° 8 1 8 . 

(2) L. 16, C., De transact. (Diool et Maxim.). 
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630 DES TRANSACTIONS. 
11 est vrai cependant que cette clause pénale 

peut être elle-même îe germe de nouveaux débats . 
Mais de quoi n 'abuse-t-on pas avec du mauvais 
vouloir? Ce qui est décisif, c'est que la clause pé 
nale est plutôt un moyen préventif, ou un préser
vatif, qu 'une provocation à la lut te . Sous ce rapport , 
elle méritait d'avoir accès dans la faveur du légis
lateur (1). 

lOù. La peine est encourue du m o m e n t où il y i 
infraction à la t ransact ion (2). 

Y a-t-il m a n q u e m e n t à la t ransact ion qui inflige 
une peine à la part ie qui l 'a t taque , lorsqu'on se 
bo rne à demander de bonne foi la réparat ion d'une 
e r r e u r de calcul ? 

Un a r rê t de la Cour royale de Bastia, du G février 
1837, s'est p r o n o n c é , non sans r a i s o n , pour la 
négative (3). L ' e r reu r de calcul est cont ra i re à la 
volonté des parties ; on est toujours admis à en 
demander la rectification. 

105. Une fois la peine payée , le débi teur a le 
droit d 'a t taquer la t ransact ion s'il croit en avoir 
les moyens. Le créancier ne saurai t se prévaloir de 
la clause pénale pour élever une fin de non-rece-
voir. Le paiement de la peine ne lui a été fait que 
pour le dédommager des désagréments d 'un nou
veau procès. 11 faut donc 4 „ il C 0 1 1 s e n t e à s u b i r 

(1) M. Bigot (Exposé des 
Ci) Art. l i s ' i , 1230 G. c. 

M. Toullier, t. (i, n° S>9. 
V. arrêt des req. du i o dOc. 1 

(3) Devili., 37 , V., 4'iS. 

motifs, Fenel , t. 16, p . 1 0 7 ) . 

«33 (Dal., 34 , ] , 31) . 
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cette seconde épreuve (1). La partie qui a payé la 
peine a recouvré sa liberté. 

106. Maintenant, quel sera le résultat de sa ten
tative ? 

Si elle échoue, la peine sera bien payée , et la 
transaction devra, de plus , être exécutée (2). 

107. Si elle réussi t , c'est-à-dire si elle fait 
déclarer la transaction nulle , frauduleuse , e t c . , 
e tc . , la peine n'est pas due ; et si elle a été payée, 
il y a lieu à la répétition condielione indebiii ou sine 
causa (3). La clause pénale, en effet, participe du 
vice qui infecte le contrat dont elle est l 'acces
soire. 

Quelques auteurs cités par Valeron, et Valeron 
lui-même (à) , pensaient que lorsque la partie qui 
attaque la transaction a eu un sujet probable 
d'intenter son action , n 'étant animée d'aucun 
sentiment de vexation, la peine n'est pas encou
r u e , bien que l'action échoue. Mais cette opinion 
n'est pas soutenable ; on reconnaît là le système 
de Molina sur le probabilisme. Valeron cite ce 
casuiste pour s'en autoriser ; nous le citons pour 
qu 'on s'en défende. 

(1) M. Toullier, loc. cit., n° 831 . 
M. Zacchariœ, t. 3 , p. 145. 

(2) M. Toullier, n° 834 . 
(3j Art. 1127 C e . 

M. Toullier, n 0 ' 8 3 2 et 816. 
M. Marbeau, n° 1S2. 

(4) T. 6 , queest. 1, n 0' 17 et 18 . 
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ARTICLE 2048. 
Les transactions se renferment dans leur 

objet ; la renonciation qui y est faite a tous 
droits, actions et pretentions, ne s entend 
que de ce qui est relatif au différend qui y a 
donné lieu. 

ARTICLE 2049 . 
Les transactions ne règlent que les diffé

rends qui s'y trouvent compris , soit que les 
parties aient manifesté leur intention par des 
expressions spéciales ou générales, soit que 
l'on reconnaisse cette intention par une suite 
nécessaire de ce qui est exprimé. 

SOMMAIRE. 

108 . De l'interprétation des transactions. Elles se renferment 
dans leur objet. 

1 0 9 . La transaction est strictissimi juris. 
1 1 0 . 11 faut l'interpréter d'une manière étroite, malgré quel

ques expressions générales. Il ne faut pas l'étendre au 
delà de son but spécial et défini. 

111. De la transaction faite pour éteindre tous les différends 
e x i s t a n t s . 

112 . La transaction éteint les débats futurs qui pourraient 
s élever pour la même cause. 

113 . Quid des sujets de contestation inconnus et incogitata? 
1 « . Les tribunaux ont un pouvoir discrétionnaire pour re 

chercher la vér.table intention des parties. Renvoi nu 
n» 1 1 6 . 

ili>. Espèce rapportée par Casaregis. 

110 . R e t o u r ^ , e pouvoir discréUonnaire des j U g e s en cette 
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(1) L. 5, D. , De transact. 
(2) Favre, Rationatia, sur cette loi. 
(3) L. 9, § 1, D. , De transact. 
(4) Valeron, tit. 5, quœst. 2 , n» 1. 

C O M M E N T A I R E . 

108. Les art. 2048 et 2049 contiennent des r è 
gles d'interprétation relatives à l'effet de la trans
action. 

La transaction doit se renfermer dans l'objet que 
les parties ont eu en vue. Fruit de la volonté, elle 
ne saurait s'étendre à des contestations auxquelles 
cette volonté est restée étrangère. Lites, disait Ul-
pien, de quibus cogitatum non est, in suo statu reúnen-
tur (1). La transaction est sans doute très favora
ble ; elle ne doit pas être restreinte dans sa portée 
naturelle ; mais, d'un autre côté, il ne faut pas l 'é
tendre non plus ad incogitata (2). Quelque généraux 
que soient les termes d'une t ransact ion, ils n 'em
brassent jamais que les points dont les parties ont 
entendu s'occuper. C 'est pourquoi le même Ulpien 
a donné cette règle qui est le fondement des ar t i 
cles 2048 et 2049 : Transaclio quœcunque fit, de his 
tantùm, de quibus inter convenientes placuit, interposita 
creditur (3). 

109. De là les interprètes ont tiré cette consé
quence, que la transaction est, quant à l ' interpré
tation dont elle est susceptible, strictissimi juris (4), 
et qu'elle ne s'étend pas à d'autres choses, à d'au
tres cas , à d'autres personnes que les choses, les 
cas et les personnes qui y figurent. Ainsi, par 
exemple, une transaction faite sur le capital d 'une 
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634 DES TRANSACTIONS. 
dot ne sera pas censée faite sur les intéiêts ( t ) ^ 
moins que l ' intention des parties n 'ai t e e ^ 
teindre dans leur convention les accessoires 
annexes de la chose (2) ; une transaction laite 
sur certains biens (3) ne s'étend pas à d autres 
biens. Il faut voir la cause de la t r ansac t ion , et, 
celte cause trouvée, il faut s'y a r rê te r sans essayer 
de la franchir (Zt). 

110. Cette idée est j u s t e ; elle doit ê t re suivie 
alors même que les cont rac tants se seraient servis 
des expressions les plus générales. Ainsi, supposons 
que la transaction porte que les parties renoncent 
à tous ieurs droits , actions et p ré ten t ions ; cette for
mule , usitée dans la plupar t des actes de ce genre, 
n ' e m b r a s s e , malgré sa généra l i té , que les droits, 
actions et pré tent ions qui se réfèrent au différend 
qui a donné lieu à la t ransact ion (5). Sans quoi, 
elle serait captieuse , et il faudrait c ra indre d 'em
ployer dans les cont ra t s des expressions générales. 
On ne comprend pas que de graves docteurs , excel
lents esprits du res te , a ient pu penser que les ter
mes généraux employés dans une transaction ont 
pour effet de réagir m ê m e sur les choses incou-

(11 Uixeotus, q. S I , n* 7. 
(2) TJrceulus, toc. cit., n»' xi et *>5 
(3) / . / . 
( 4 ) Id. 

(5) Art 2048. - Dcluca , pe /w,', ( dise. 5 7 , n° 8 ) , dit 
• b.en = . VU transactio habct ctrta.n causam cxpressam , 

a<çe,*ortè , Voye, au .» Lreeolus, toc. cit., w ^ _ c „ - _ 
r e g l s , duc, 177, a . 6 , _ F a v r e > C g d e t % £ ™ -
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fi) Ureeolus, q. 81 , n° 3 , cn donne la lisle. 
(2) 7<i.,n°>4 et 5. 
(3) Id. 
(4) Casaregis (loc. cit.). 

Cassat., 17 nov. 1812 (Sirey, 1 3 , 1 , 143) . 
(5) Valeron, toe. cit., n°' 17, 18 . — Favre, Code, 2 , 4 , 12 . 
(6) n Exslingu.it, dit Deluca, omnia jura et actiones I! » 

(De al ien. , disc. 5 0 , u° 26 . ) 

nues et ignorées des contractants (1). Une disposi
tion générale ne doit pas dépasser les limites de la 
volonté des parties et l'objet de leur consente
ment (2). Et cela est sur tout vrai en matière de 
transaction; sans quoi l'on tomberait dans de fâ
cheuses exagérations. La transaction s ' interprète 
quantum verba sonant (3). Quand elle a un but spé
cial et bien défini, on ne doit pas l 'étendre au 
delà (4). 

111. Quelquefois les parties, au lieu d'un seul 
différend, en ont plusieurs; la transaction leséteint 
tous, quand elle contient cette même forme de re
nonciation. Les parties ont eu évidemment en vue 
un assoupissement de toutes leurs querelles p r é 
sentes et prévues (5). La transaction reste donc cir
conscrite dans son objet alors qu 'on lui a t t r ibue 
cette portée. Nous l'avons dit tout-à l 'heure : si la 
transaction ne doit pas être élargie hors de son 
cadre, elle ne doit pas être amoindrie dans sa véri
table sphère. 

112. Soit que la renonciation générale n ' en 
globe qu'un seul différend, soit qu'elle en embrasse 
plusieurs, elle est toujours censée éteindre (6) non-
seulement les débats actuels, mais encore les dé 

BIU Cujas

http://Exslingu.it


(1) Urceolus, toc. cit., n° 1S. 

V. arrêt d e c a s s . , r e q . , 26 mai 1S33 ( D a l . , 3 3 , 1 , 2S2) . 
(2) Cassât., req., 8 février 1S30 (Dal., 30 , 1 1 « ) 
(3 ) Urceolus, toc, cit., n° 1S. 
(4) Favre sur la loi 5,'§ 1, D . , De tranfact. 

„ n n l i r la m ê m e 
bats futurs qui pourra ient s'élever pu" - A a u e . 

cause (1). La transaction a eu un but paci q ^ 
elle veut que son objet soit purgé , soit pour e pré
sent , soit pour l 'avenir, de toute cause de dissen
sion. , , 

On a cependant jugé que , quelque généraux 
que soient les te rmes d 'une cession de droits à la 
succession d 'un émigré an té r ieurement à la loi de 
1825, cet te cession a pu être déclarée ne pas com
prendre l ' indemni té accordée par cette loi (2). 
Cette décision s'explique par les circonstances 
extraordinaires qui ont donné naissance à l'in
demni té des émigrés. 

113. Mais nous ne pensons p a s , quoi qu 'en di
sent de respectables au teurs (3) , qu ' i l fallût at ta
cher beaucoup d ' importance à la clause par la
quelle les parties déclareraient qu'el les entendent 
étouffer entre elles tout sujet de quere l le , non-
seulement pour les causes et les objets p r é v u s , 
mais encore pour tous autres objets et causes non 
prévus , inconnus, et é t rangers à l 'objet de la 
transaction : uicogitata(k). De telles clauses sont des 
clauses de style , introduites par l ' ignorance des 
anciens no ta i res ; et d 'a i l leurs , elles manquen t de 
réflexion, elles ne sont pas raisonnables. 

l i a . Au surp lus , les t r ibunaux ont un pouvoir 
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(1) Casaregis, dise. 177, n° 6 . 
(2; Loc. cit., n° 2S. 

V. Infrà,n' 116. 
(3) Disc. 177. 
( 4 ) № 3 . 

discrétionnaire pour rechercher l ' intention véri
table des parties (1). L'art. 2049 fait clairement 
entendre en effet que c'est ici une question d'in
tention. Les juges doivent se livrer à ce travail 
avec soin, avec prudence. « ïnquirenda est anxiè, dit 
Urceolus, et d'digenler mens et volunlas contrahenlium; 
quâ repertà et cognitâ, polissimùm ea est tenaciter se-
quenda (2). » 

115. Pour achever de mettre en lumière nos 
deux articles, je crois utile de rappeler l'espèce 
suivante donnée par Casaregis (3). 

Les sieurs Andréas et les frères Desiis, donatai
res universels du capitaine Antoni, citèrent en jus
tice les tuteurs de Thérèse et Jul ie , héri t ières de 
J. Desiis leur pè r e , pour obtenir la restitution 
d'une somme d'argent déposée entre les mains du -
dit J. Desiis. 

Il faut savoir qu'antérieurement une transaction 
avait été faite entre les parties ; que les sieurs An
dréas et les frères Desiis avaient donné quittance 
aux sœurs Desiis, comme héritières de Jean leur 
père, dans des termes très généraux. Il y avait eu 
une société universelle de biens entre Jean Desiis 
et le capitaine Antoni, et c'est à l'occasion de cette 
société que la transaction avait eu lieu (4). Les 
frères Desiis disaient : Oui, sans doute, la transac-
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C38 DES TRANSACTIONS. 
lion qu 'on nous oppose est conçue dans des t e rmes 
généraux et même effrénés (amplitudo, licet effrenata 
clamptissima clausularum) ; mais on ne peut 1 e ten r e 
à des choses qui en sont indépendantes, à des pré
tentions qui y sont é t rangères . 

Or, la transaction, comme l ' indique son préam
bule, n 'a eu pour objet que la société de biens ; il 
ne faut donc pas l 'étendre à u n dépôt é t r anger à la 
société. 

Mais on répondait : 
Les parties ont voulu t ransiger su r tous leurs 

démêlés , sur toutes leurs p ré ten t ions ; elles au
raient manqué lenr but si l'affaire du dépôt avait 
été en dehors de leurs accords (1) . 

Il faut convenir que si la transaction avait été 
taxativement faite pour un objet spécia l , les ter
mes généraux dont les cont rac tants se seraient 
servis devraient se référer à cet objet spécial (2). 
Mais ici il n'est pas vrai que la t ransact ion n'ait 
eu en vue qu 'un objet spécial. A la vé r i t é , on y 
parle de la société universelle ; mais ce n'est que 
par occasion, nisi pro occasionc Uintùm transac
tion™ (3). Les part ies laissent en tendre qu'elles 
veulent se paciûer en toutes choses et de tous 
points ; elles le répètent plusieurs fois dans les ter
mes les plus l a rges , les plus géné raux , les plus 
compréhensifs. 

En conséquence , Casaregis est d'avis et juge 

( 2 ) N » 6 . C ' c s t c c q a c d i t l - a r t . , 0 i 5 . J u , r a , n . 1 1 0 . 
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(1) Arrêts des 20 sept. 1832 (Dal., 3 3 , 1, 8); 
26 nov. 1828 (Dal., 2 9 , 1 , 3 3 ) ; 
2 4 n o v . 1832 (Dal., 3 3 , 1 , 141)-, 
16 juin 1834 (TJal., 3 4 , 1 , 53) . 

que le dépôt a été l 'un des objets de la transaction 
et qu'il n'y a pas à y revenir. 

116. Nous disions tout-à-l 'heure que les t r ibu
naux ont un pouvoir discrétionnaire pour in te r 
préter la convention. On a cependant pré tendu 
que les transactions, étant comparables à la chose 
jugée, peuvent être soumises à une interprétation 
nouvelle par la Cour de cassation. Mais la j u r i s 
prudence de la chambre des requêtes a toujours 
résisté à cette extension des pouvoirs de la Cour 
suprême (1). Est-ce bien le travail de cette Cour 
que de rechercher l ' intention des parties cachée 
sous la formule des actes ; de la reconnaître, comme 
dit l'art. 2049, par une suite nécessaire de ce qui est 
exprimé; d'entrer dans le détail de ce qui est ex
près ou de ce qui est tacite? N'est-ce pas plutôt 
l'œuvre du juge du fait, et non pas le devoir du 
juge qui n'a à s'occuper que du point de droit ? 

Et d'ailleurs, bien que l'on compare la t r ansac 
tion à la chose jugée, n'est-ce pas par pure assi
milation que l'on tient ce langage? N'est-il pas 
certain qu'il y a de nombreuses et profondes diffé
rences entre la transaction et la chose jugée ? En
fin , la transaction peut-elle être autre chose 
qu'une convention privée, et n 'est-ce pas le nom 
que lui donne le jurisconsulte Scœvola : privata 
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(1) L. 3 , D . , De transact. 
(2) Devill . , 42 , 1, 42. Autre inédit du 6 mai 1 8 4 6 , au rap

port de M. Jaubert (Rarba contre Tresse) . 
(3 ) MM. Zaccbariae, t. 3, p . 145 ; Duranton, t. 1S, n° 416. 

pactio (1) ? On peut consulter, du reste, sur le d e r 
nier état de la question un arrêt de la chambre 
des requêtes du 20 juin 1841, r endu au rappor t de 
M. Mesnard. Il confirme pleinement ces idées (2). 

ARTICLE 2050. 

Si celui q u i a v a i t t r a n s i g é su r u n d i o i t 
q u ' i l a v a i t d e son chef a c q u i e r t ensu i t e u n 
d r o i t semblab le d u chef d ' u n e a u t r e p e r s o n n e , 
il n ' e s t p o i n t , q u a n t a u d r o i t n o u v e l l e m e n t 
a c q u i s , lié p a r la t r a n s a c t i o n a n t é r i e u r e . 

SOMMAIRE. 

117. Application par l'art. 2050 de la règle posée au n° 109. 
118. Eiemple . 
119 . Réponse à mes objections. 

COMMENTAIRE. 

117. L'art . 2050 contient une appl icat ion de la 
règle posée au n° 109. 

Je suis investi d 'un droit qui me vient de mon 
chef; je transige et j e l 'abandonne en par t ie ; mais 
voilà que j ' acquiers ce même droit du chef d 'une 
aut re personne. Je ne suis point lié, à l 'égard de 
ce droit nouvellement acquis, par la transaction 
précédente. Sans quo i , la transaction s 'étendrait 
au delà de son objet ; elle embrasserai t des points 
imprévus (incogitata) (3). 
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ART. 2051. 641 
118. C'est ce qui se voit par l 'espèce suivante : 
J 'hér i te de Paul pour moitié et j e transige 

avec Jean sur la propriété du Champ-Fleury, l i t i 
gieux ent re Paul et Jean. Mon cohéritier renonce 
à sa p a r t , qui accroît à la mienne(1) ; ou bien ce 
cohéri t ier me la vend. Il est clair que je ne suis 
pas lié par la transaction quant à la par t de mon 
cohéri t ier (2). 

119. Vainement d i ra- t -on , dans le cas de renon
ciation , que mon cohéritier est censé n'avoir j a 
mais été héri t ier (3), et q u e , par conséquent , le 
droit qui me vient de son chef n 'est pas un droit 
nouveau pour moi. Il faut répondre : Lorsque no
t re article se sert de ces mots : droit nouvellement 
acquis, il entend parler d 'un droit dont l 'acquisi
tion est postérieure à l a transaction , de telle sorte 
qu 'à l 'époque de la convention il a été impossible 
d'y avoir égard. 

ARTICLE 2 0 5 1 . 

L a t r a n s a c t i o n fa i te p a r l ' un des in téressés 
n e l ie p o i n t les a u t r e s i n t é r e s s é s , e t n e p e u t 
ê t r e opposée p a r e u x . 

SOMMAIRE. 

120. l a transaction ne pcutê l re opposée aux tiers. 
121. L'art. 2051 ne fait que rappeler un principe de droit 

commun. 

(1) Art. 786 C. c. 
(2) M. Duran'on (loc. cil.). 

(3) Art. 785 C. e. 
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(1) Art. 1165 C. c. 

122 . La transaction lie les héritiers des contractants. 
123 . La transaction ne peut être opposée aox tiers quand 

même l'intérêt de ces tiers serait connexe. 
124. La transaction faite par un associé ne nuit pas aut 

autres. 
125. La transaction d'un codébiteur solidaire ne nuit pas 

aux autres. 
126. Mais la transaction profite à ceux qui ont un intérêt 

solidaire. 
127. Du cas où l'intérêt est indivisible. 
128 . La transaction faite par le débiteur principal profite à la 

caution. 

COMMENTAIRE. 

120. On n 'a pas besoin de comparer la t ransac
tion à la chose jugée pour décider qu'elle n'a d'ef
fet qu 'en t re les parties intéressées et ne peut être 
opposée aux t iers. C'est le propre de toutes les 
conventions quelconques de ne pouvoir n i nuire 
ni profiter aux tiers (1). A cet égard , la t ransac
tion n 'est ni plus ni moins privilégiée que les au
t res contrats . 

121. L'art . 2051 ne fait donc que rappeler un 
principe de droit commun quand il décide que la 
transaction ne lie que les intéressés qui y ont été 
pa r t i e , et non pas les autres intéressés. 

Un rescrit impérial conservé par Scœvola donne 
u n exemple de cette règle : 

• Imperatores Antoninus et Verus ità rescr ipse-
run t : Privalis pactionibus non dubium est non 

n l a x l i jus cœterorum ; quarè t ransact ione, qua? 
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(1) L. 3 , D . , De transact. 
(2) Urceolus, quœst. 8 0 , n o s 1 ét suiv. 

L . 14 , C , De re vinclicat. 
L. 192 , D . , De reg. juris. 

» i n t e r heeredem et m a t r e m defuncti facta es t , ne-
» que t e s t amen tum rescisum videri posse, neque 
» manumiss io , vel legatariis actiones suae ademptae ; 
» qua rè quidquid ex testamento pe tun t , scr iptum 
» heeredem convenire deben t , q u i , in t ransact ione 
» heeredi tat is , aut cavit sibi p ro oner ibus heeredf-
» t a t i s ; au t si non cavi t , non debet negl igentiam 
» suam ad al ienam injur iam referre (1). » 

Dans ce t ex te , il s'agit d 'une transaction faite 
avec u n héri t ier , et la question est de savoir si elle 
peut ê t re opposée aux légataires et aux affranchis. 
La négative est incontestable. La transaction est 
l 'ouvrage de la volonté de l 'héri t ier , et il ne saurait 
ê t re permis à ce dernier d 'enlever par son fait aux 
légataires e t aux affranchis des actions qui leur 
appar t iennent légi t imement. 

122. Il est bien en tendu , au su rp lus , que la 
t r ansac t ion lie les héri t iers des part ies (2) ; car 
ceux-ci ne sauraient impugner le fait de leur au 
teur . Elle lie aussi tous ceux qui seraient liés par 
le droi t c o m m u n , tels que les mandants , les r e 
présentants , les ayants-cause. 

Mais qu iconque est t i e r s , quand m ê m e il serait 
co-intéressé, reste affranchi des effets de la t rans
action. 

123. Ceci est applicable quand m ê m e l ' in térêt 
des t iers serait connexe. Et est régula, dit Urceolus, 
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(1) Quant. 73 , n° 26. , 

(2 ) Antoninus. 
(3) De Iranfiu-t., n ' 2 2 . 

Mon com. <)<< la Société, t. 2 , ri« 6 9 0 . 
(4) Doneau sur In loi J, C , De transact., n o s 2 et 3 . 
(6) Art. i J21 , 1208, 12So C. e. 

quod transaclio fada cum unà personâ alii non prodest 
neque nocet, licet liabenli jus connexum cum ipso transi-
qenie (1). Cette règle s'appuie sur la loi 1, C , De 
transaciionibut. Trois tuteurs avaient géré une tu 
telle en commun, et le mineur n'avait transigé 
qu'avec deux seulement. L 'empereur décide que 
les actions restent entières contre le t roisième (2). 

1 2 4 . C'est pourquoi Voët enseigne que lorsque 
plusieurs personnes sont associées, la transaction 
faite par l 'une d 'el les, sans pouvoir exprès ou ta
c i t e , ne nui t pas aux autres associés ( 3 ) . Un 
associé peut bien faire meilleure la condition de 
ses coassociés ; il ne peut la rendre plus mauvaise. 

125. Lors même que la solidarité régnerait en
tre plusieurs créanciers ou débi teurs , la transac
tion faite par l 'un d'eux ne serait pas opposable 
aux autres ( 4 ) . De quel droit la situation com
mune pourrait-elle être aggravée par le fait d'un 
seul ? 

12G. Mais s'il est vrai de dire que la transaction 
ainsi faite n'a aucune vertu pour nuire aux autres, 
il n'est pas moins exact de remarquer qu'elle leur 
profite (5) . Si , par exemple , l'un des débiteurs 
solidaires est déchargé par la transaction, ce l te 
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ART. 2051. 645 
décharge profite aux autres (1) ; car il n 'y a qu 'une 
det te , et si elle est une fois éteinte à l 'égard des 
uns , elle est é te inte à l 'égard des autres (2). 

127. Dans les ma t i è res indivisibles , on suit les 
mêmes idées. 

Trois coproprié ta i res du fonds A. ont une servi
tude sur le fonds B. L 'un d'eux transige avec le 
proprié ta i re du fonds B et consent à l imiter la ser
vitude. Cette t ransact ion sera sans effet à l 'égard 
de ses consorts . 

Mais si la t ransact ion a été faite dans un esprit 
inverse , et si le propr ié ta i re du fonds B reconnaî t 
avec l 'un des copropriétaires du fonds A l 'existence 
de la servitude qu' i l avait d 'abord con tes tée , les 
autres copropriétaires se p révaudront avec succès 
de cette t ransact ion (3). 

128. La t ransact ion faite avec le débiteur prin
cipal profite à la caution (4). Nous en avons donné 
les raisons dans notre commentai re du Cautionne
ment (5). i 

(1) M. Albisson, tribun (Fenet, t. 15 , p . 118). 
M. Marbeau, n° 2 6 3 . 
M. Duranton, t. 18, n° 4 2 0 . 
M. Zacchariae, t. 3 , p. 144 (note). 

(2) Valeron, t. 5 , qucest. 3 , n° 17 . 
(3) M. Duranton, t. 18 , n° 4 1 8 . 
(4) Urceolus, quœst 7 4 . 

M . Zacchariae, t. 3 , p . 1 4 5 . 
(5) Voyez les 4 6 0 , 5 0 6 , 5 0 7 , 508 , 5 1 2 . 
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ARTICLE 2 0 5 2 . 

Les transactions ont, entre les parties, l'au
torité' de la chose jugée en dernier ressort. 

Elles ne peuvent être attaquées pour cause 
d'erreur de droit, ni pour cause de lésion. 

SOMMAIRE. 

129. Autorité de la transaction. Elle est comparée à la «hose 
jugée. Mais elle diffère cependant de la chose jugée pa " 
des points essentiels. 

3 3 0 . 1 ' e différence. 
1 3 1 . 2 ' différence. 
132. 3 e différence. Sous quelques rapports la transaction a 

plus de solidité que le jugement. Sous d'à utres elle en 
a moins. 

133. 4 e différence. Un jugement est divisible : tot capita, tot 
sententiev. La transaction est indivisible par sa nature. 

334 . 5 e différence. En ce qui concerne les tiers. 
335. La transaction ne peut être attaquée pour erreur de 

droit. Exemples d'erreur de droit dans une transaction. 
336. Cas exceptionnel où l'erreur de droit a été prise en 

considération. 
337. De l'erreur défait. En général elle ne vicie pas la trans

action. Raison de cette proposition. 
13S. Mais quaml l'erreur de fait est substantielle et enlève 

toute cause à la transaction, elle est un vice pour ce 
contrat. 

Exemples et renvoi aux articles suivants. 
339 . La lésion même énorme ne vicie pas la transaction. 
110. Suite. Les transactions qui intéressent les mineurs ne 

peuvent pas plus que les autres être rétractées pour 
cause de lésion quand on y a observé les formalités 
voulues. 

14,1, Mais si la transaction est plutôt un partage qu'une trans
action, il y aura lieu, s'il y ed ic t , à l'action pour lésion. 
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ART. 2052. 6i7 

COMMENTAIRE. 

129. La transact ion est un contrat d 'une grande 
autor i té (1). Voilà pourquoi on est dans l 'usage de 
la comparer à la chose jugée. « Non mïnorem auc-
» toritalem transactionum, quàm rernm judicatorum esse, 
ii rectâ ratione placuit. Siquidem nihil tàm Jidei congruit 
» humanœ, quàm ea, quœ placucrunl cuslodiri. » Tel est 
le langage des empereurs Dioclétien et Maxi
mien (2). 

Cette comparaison de la transaction et de la 
chose jugée est célèbre dans le droit (3). Elle se 
soutient par cette considération , que la t ransac
t ion est un jugement prononcé par les parties dans 
leur propre cause. 

Cependant , au fond, il s'en faut de beaucoup que la 
t ransact ion et la chose jugée soient identiques (à) . 

130. Un jugement est le fruit d 'une conviction 
portée jusqu 'à la cert i tude dans l 'esprit du magis
t r a t qui le prononce. Une t ransact ion, au con
t ra i re , est presque toujours une concession arra
chée par le doute sur le droit , et par la défiance de 
sa propre opinion. 

131 . Le jugemen t n 'est rendu que sur une con
testation née. La transaction peut porter sur des 
contestat ions à na î t re . 

(1) Diocl. et Maxim., 1. 16 , C , De transact. 
(2) L. 2 0 , C , De transact. 
(3) Junge 1. unie, C , De errore calcuii. 

Deluca (lit : Habet specicm rei judicalœ (De empi., dise. 

1 9 , n" 16. 
(4) Voyez mon commentaire du Cuutlonnement, n" 5 1 2 -
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(1) Doneau sur la loi 20, C , De tramaci., n" 3 . 
(2) Fenet, t. 15, p. 96 . 
(3) Sur la loi 3 , D., De transact. 

V. Infra, n° 165. 
(4) Infra, n° 165. 

(5) Art. 2055. 
Voyez Infra, n» 152 ; j e cite d'imposantes autorités. 

(6) C a e n , 11 mars 1S44 (Devili. , 4 4 , 2 , 499) . 
il) Devili . , 3 1 , 1, 339 . 

132. Un j u g e m e n t , quoique passé en force de 
chose jugée, peut être attaqué par certaines voies 
de droit , la cassation, la requête civile. Une t r ans 
action a plus de solidité (1) ; elle est sous ce r ap 
port plus sacrée que le jugement , ainsi que le disait 
M. Tronchet au premier consul (2). C'est pou r 
quoi nous lisons dans le président Favre : « Quanta 
majoris aucloriluils est transaclio, quàmresjudicata(3).> 

D'un autre côté, il y a des cas où une transaction 
peut ê t re attaquée pour raison de pièces nouvelle
m e n t découvertes ( art . 2057), tandis que la chose 
jugée n'est pas ébranlée par cette circonstance (4). 

133. Un jugement peut être cassé sur un point 
et maintenu sur un autre. Dans la transaction, au 
contrai re , la nullité d'une des dispositions entraine 
nature l lement la nullité desautres(ô) . Car en règle 
générale toutes les parties d'une transaction s'en
chaînent d 'une manière inséparable. Onn'a t ransigé 
qu 'à des conditions corrélatives, et si l 'une manque, 
tout doit s 'écrouler (6). Je dois dire cependant 
qu 'un arrêt de la chambre des requêtes du 9 février 
1830 (7) , en rejetant un pourvoi formé contre un 
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ar rê t de la Cour royale de Besançon qui n'avait a n 
nulé une transaction que pour partie seulement , 
para î t contraire , au premier coup d'ceil, à ma p ro
position. Mais réfléchissons cependant que dans 
cette mat ière la Cour de cassation est obligée de 
beaucoup accorder à l ' interprétat ion souveraine des 
cours royales. Or , il n 'est pas r igoureusement i m 
possible que , dans tel cas donné, l ' intention des par
ties, appréciée par les juges du fait, n 'ait été que les 
chefs divers de leur transaction fussent indépen
dants les uns des autres , de telle sorte qu'elles ont 
entendu en trai ter séparément. Alors comment ne 
pas s 'incliner devant cette volonté? Mais ce que 
nous soutenons , c'est qu 'en généra l , et de droit , 
cette intention n'existe pas ; c'est qu'elle est con
traire au principe de la corrélation des divers 
chefs d 'un con t ra t ; c'est qu 'une cour royale fausse 
les faits en l 'admet tant sans preuves aussi claires 
que le jour (1). 

134. Mais c'est sur tout à l 'égard des tiers que 
la t ransact ion se dist ingue de la chose jugée. Le 
jugemen t est exécutoire à l 'égard des t iers. La 
t ransact ion se renferme ent re les parties. Aussi 
not re article a-t-il soin de dire : « Les t ransact ions 
ont entre les parties l 'autorité de la chose jugée. » 
En effet, en t re les pa r t i e s , la transaction -a tout 
autant de puissance et peut-ê t re plus ( 2 ) que la 
chose jugée. 

Mais, au delà des pa r t i e s , l a transaction n 'a pas 

(1) Suprà, n° 6 8 . 
(2) Suprà, n° 132 . 
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g50 D E S TRANSACTIONS. 
l'autorité de la chose jugée ; elle n 'a pas de vertu 
executive (1). Bien plus, il faut être beaucoup plus 
réservé pour l 'opposer à des tiers (ar t . 2051 ) que 
lorsqu'il s'agit de la chose jugée. Quelquefois l'on 
admet que telle personne a été représentée dans 
un jugement par le demandeur ou le défendeur, et 
on ne lui permet pas de remettre en question ce 
qui a été jugé avec ses représentants présumés. Mais 
comment une telle présomption serait-elle facile
ment recevable dans une matière qui dépend du l i
bre arbitre des transigeants ? Est-il juste qu 'on fasse 
rejaillir au delà des contractants seuls, un acte qui 
est l 'ouvrage de leur seule volonté? Parce que 
l ' une des parties a eu des inquiétudes sur sa situa
tion et sur ses droits, et qu'elle en a faitle sacrifice 
volontaire, s'ensuit-il que d'autres doivent en souf
frir ? et ne faut-il pas qu'à l'égard de ceux-ci les 
choses restent entières ? C'est ce qui fait dire au 
président Favre : « Mirum non est aucioiilatem rei ju-
» dicatœ latins palere quant transactionis ; quamvis non 
» ncgem inter eos ipsos qui transegerunt, transaclioncm 
» reijudicatœ vim Imberefô). » Aussi voit-on le ju r i s 
consulte Scœvola décider qu 'uue transaction est 
sans effet à l 'égard de personnes qui n'y ont pas 
été pa r t i e s , mais qui seraient censées y avoir été 
représentées s'il s'agissait de chose jugée (3). 

Enfin, il est souvent nécessaire de faire tierce 
opposition à un jugement . On n'est jamais obligé 

(1) Quoi qu'en dise bien à tort Urccolus, quccst. 6 9 . 
Sur la loi 3 , D . , De transact. 

(3) L. 3 , D . , De transact. 
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(1) Cassât., 22 juillet 1 8 1 ! . 
Da l . , Transact., p. 679 et 680 . 
Devil i . , 3 , 1, 382 . 

de faire t ierce opposition à une transaction. Il suf
fit à la part ie à laquelle on l'oppose de dire : Elle 
e s t pour moi res inter alios acta. 

135. Nous disions tout-à-T heure que la t ransac
t ion , plus forte et plus solide que la chose jugée , 
échappe à cer ta ins recours qui sont de na tu re à 
faire tomber les jugements . Ainsi, par exemple, 
lo rsqu 'une e r r e u r de droit vicie un arrê t , le pou r 
voi en cassation est ouvert , et la Cour suprême casse 
la décision qui a méconnu la vérité légale; car c'est 
le droit que les parties sont venues lui demander . 

Une t r ansac t ion , au con t ra i re , n 'est pas a t ta
quable pour cause d 'e r reur de droit. On en com
prend la raison. D'abord l ' e r reur de droit ne se 
suppose pas, ou du moins elle ne s'excuse pas fa
ci lement . De plus , la transaction est toujours cen 
sée avoir une jus te cause, puisqu'i l lui suffit d'avoir 
concilié les part ies et éteint leurs différends. Ces 
pr incipes sont anciens : le C. c. n 'a fait que les 
sanct ionner . 

Ainsi : une part ie , propriétaire d 'une succession, 
t ransige avec une personne qui se dit, à tor t et 
sans droi t , seule propriétaire de cette même s u c 
cession. Celle-ci colore son droit de manière à faire 
illusion. Mais ce n 'est qu 'une e r r e u r , et tous les 
droi ts sont en réali té dévolus à l ' au t re part ie . II 
n ' impor te : l ' e r reur de droi t ne viciera pas la 
t ransact ion (1). 
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(1) Cassât., 4 mars 1840 (Devill . , ' i0, 1, 382) . 
(2) Cassât., req. , 23 mars 1S07 . 

Merlin, v° Transact., § 5, n° 4 . 
Devill . , 2 , 1, 3 6 3 . 

(3) Rôpcrt., v* Communaux, p. 607 . 

Ainsi encore : Ti t ius , accordant la qualité d'hé
rit ier à Pr imus qui ne l'a pas encore ou ne l'a pas 
pour le tout , transige avec lui comme s'il en étai t 
investi actuellement et sans par tage. Une telle 
transaction est fondée sur une er reur de droit; mais 
cette er reur n 'en saurait infirmer la validité (1). 

Ainsi encore : un acte est vicié d 'une nullité de 
droit qui a pu être connue, et une part ie , le sup
posant valable, transige sur ses effets. Cette trans
action est bonne ; on ne saurait en obtenir la nul
lité (2). L 'ar t . 2054 ci-après n 'est pas une objec
tion contre cette solut ion, car cet article doit se 
concilier avec l 'art . 2052. Il n'envisage que l 'erreur 
de fait, et non l 'erreur de droit. 

136. Un arrêt de la Cour de cassation, du 24 
mars 1807 (3), a cependant décidé qu 'une transac
tion fondée sur une e r r e u r de droit ne renfermait 
pas un acquiescement dont on pût se prévaloir 
contre la par t ie . Mais cet a r r ê t , quoique bien 
rendu dans son espèce , ne peut t irer à consé
quence. Une personne croyant, par suite d 'une er
reur généra le , que les trop célèbres jugements 
arbi traux , mis en honneur par la républ ique, 
étaient ina t taquables , avait transigé en l 'an m ; 
lorsqu'ènsui te elle voulut se pourvoir en cassa
tion, on lui opposa cette transaction à ti tre de fin 
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ART. 2052. 
de non-recevoir. Mais la Cour de cassation ne s'y 
a r rê ta pas. E t , en effet, le législateur, prenant en 
considération la générali té de cette e r reur et ses 
désastreux effets, avait c ru devoir relever ceux qui 
l 'avaient commise de leurs acquiescements (1). 

137. Mais l ' e r reur de fait vicie-t-elle la transac
t ion? 

En géné ra l , non (2) ; et ce n 'est pas toujours 
d 'une manière absolue qu'i l faut en tenir compte. 

« Quod transact ionis nomine datur , licèt res 
» nulla média fuer i t , non repet i tur . Nam si lis 
» fuit, hoc ipsum quod à lilc disccditur causa videtur 
» esse (3). » Ainsi parle le jurisconsulte Paul (h). Et 
cette décision est t rès significative. Essayons d'en 
développer la pensée. Il faut supposer d'abord que 
celui qui s'oblige à donner quelque chose par une 
t ransact ion ne doit r ien en réalité. C'est, d'après 
l ' in terpréta t ion d'Accurse, le sens de ces mots : li
cèt res nullà média fuerit. Eh bien ! quoique en géné
ral ce qui est payé sans être dû soit sujet à r épé 
t i t ion, néanmoins la t ransact ion t iendra. Elle a 
une cause légitime : causa videtur esse. Il suffit qu'il 
y ait eu une contestation sur la chose pré tendue , 
mais non d u e ; cette seule circonstance sert de 
base à la t ransac t ion , c'est-à-dire à la convention 
par laquelle on assoupit une contestation. Dans la 
t ransac t ion , la mat ière est beaucoup moins une 

(1) M. Merlin, Répcrt. , y" Transaction, § 5, n* 2 . 
(2) M. Daniels, Répert. , y Transact., § 5, p. 77 , col. 2 . 
(3) L. 6 5 , § 1, D . , De condict. indebili. 
(4) Lib. 17, adPlautium. 
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(1) F a v r e : <• Matcria t rausac t ion i s n o n vcrsa tur circa rem 

dibitamt scd tan tarn circa rem dubiam.t (Sur c e t t e lo i . ) 
(2) Favre (lor. (it.). 
(3) Iii.: • Hoc ( t i c imus , n o n r e q u i r i ut quoi l e s t r a n s a c t i o n e 

dn lur vc l p r o i n i t l i t u r , ve l r e t i u e t u r , e x aliä a n t e r i o r e causa 
«Ii b c a t u r . » 

i/i) Antoninus. 

chose due qu 'une chose douteuse (1). Quand u n 
procès, même injuste (2), est engagé ou menace de 
s'engager, la crainte des suites fâcheuses qu'i l e n 
tra îne est une cause suffisante pour transiger. Il 
ne faut donc pas rechercher si ce que l 'on aban 
donne ou ce que l 'on promet dans une transaction 
était d û , oui ou n o n , en vertu d 'une cause an té 
r ieure (3) ; car ce point est indifférent. Il n 'y a 
qu 'une chose à considérer : y avait-il procès ou 
crainte de procès? L'abandon de ce procès, la re
nonciation à la prétention qu'i l élève, voilà la vé
r i t ab le , la seule cause du contrat . Peu importe 
après cela que la partie qu i paie quelque chose ait 
c ru , à tort et par e r reur de fait, que son adversaire 
pouvait être c réancier , tandis que c'était elle qui 
Tétait . On ne transige jamais sans s'exposer à con
sacrer de pareilles e r reu r s , sans ériger en droit ce 
qui n 'est qu 'une prétent ion, sans at tr ibuer à une 
réclamation injuste les avantages d 'une réclama
tion légitime. 

Cette décision que nous venons d 'emprunter à 
Paul , nous la trouvons reproduite dans la loi 2 au 
C-, De transactionibus(li). « Cùm te proponas cum 
» sorore tuâ de luereditate transegisse, et ideô cer -
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ART. 2052. 
» t a m pecaniam ei te debere , cavisse ; etsi nulla 
» fuisset queestio haereditatis, t amen propter t imo-
» r e m litis t ransact ione interpositâ, pecunia rectè 
» cauta intell igitur, e tc . » Dans cette espèce, l 'em
pereur suppose que la question d'hérédité sur l a 
quelle on avait t ransigé a pu être vaine. Il n 'en 
décide pas moins que , par cela seul qu' i l y avait 
procès ou crainte de p rocès , il y avait mat iè re à 
t ransact ion. 

Enfin, les empereurs Dioclétien et Maximien 
confirment ces idées dans la loi 19, G., De transac-
tionibus (1). 

Et r ien n 'est plus logique et plus réfléchi. Nous 
le répétons : celui qui t ransige s'expose aux e r 
r eu r s dont il vient d 'être parlé . Mettre le droit à 
la place de l ' injuste, et l ' injuste à laplace du droi t , 
c'est presque toujours le fruit des transactions où 
chacun se relâche de quelque chose et paie par un 
sacrifice le rétablissement de la paix. 

138. Toutefois, il y a aussi des cas où l ' e r reur 
est te l lement substantielle qu'elle affecte la t r ans 
action d 'un vice radical. Le consentement doit 
présider à la transaction comme à tous les au t res 
contrats ; si donc une e r reu r est prouvée qui a 
faussé le consentement dans son essence, la t rans
action doit s 'évanouir. 

C'est pourquoi l ' e r reur su r la personne ou sur 
l'objet de la contestation fait rescinder la t ransac
tion ( a r t . 2 0 5 3 ) . 

( 1 ) Voyez, sur tout cela , Doneau , sur le t. De transact. 

(t. 7 , p . 266)'. 
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( 1 ) Casaregis admettait la lésion énorme {dise. 2 1 3 , n° 14); 
ainsi queDeluea, Deregulib. [dise. 195, n° H ) . 

C'est pourquoi l 'erreur de fait d 'après laquelle 
on considère comme valable un t i t re é te in t , an 
n u l é , révoqué, e tc . , e tc . , est aussi une cause de 
rescision de la transaction ( art . 2054 ) . 

C'est pourquoi encore l 'erreur causée par des 
pièces fausses ne doit pas t irer à conséquence 
{ art . 2055 ) . 

C'est pourquoi la transaction faite sur un procès 
t e rminé par un jugement dont les parties igno
ra ient l'existence est nulle. 

C'est pourquoi enfin l 'art . 2057 veut qu 'on puisse 
revenir sur une transaction dont l'objet n'était 
contesté entre les parties que dans l ' ignorance de 
pièces retrouvées depuis. 

Dans tous ces cas, l ' e r reur est radicale; elle vi
cie le consentement dans ce qu'i l doit avoir de 
plus l ibre, de plus réfléchi. Mais, en dehors de ces 
cas graves et spécialement prévus par les art. 
2053 et suiv., l ' ignorance et l 'erreur de fait sont 
insuffisantes pour faire rescinder une transaction. 

139. Voilà pour ce qui concerne l 'erreur de 
droit et l 'er reur de fait. 

Quant à la lésion éno rme , il n 'y a pas de rai
son, quoi qu 'en aient dit Bartole et sa nombreuse 
école (1) , pour en faire une cause de rescision de 
la transaction, et rien ne serait plus préjudiciable 
à l ' intérêt public que de permet t re aux parties de 
revenir sur une transaction sous prétexte de lé -
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( l ) F a v r e , De errorib. pragmatic, (decad. 8 , error 10) . 
(2) Scaevola (lib. 18 , Digest . ) . 
(3) Favre,Ration., sur la loi G5, § 1, D . , De condici, indebiti. 
(4) Favro la cite dans son traité : De erroribas. 
(5) M. Merlin, v" Transaction, § 5 , n« 7 . 

(6) Mon com. de la Vente, t. 1 , n° 166 ; arg. des art. 467 

et 2 0 5 2 . 

sion (1). La loi 78, §16, D. , adsenalusc. Trebellian (2), 
est formelle; elle décide qu ' i l n 'y a pas d 'énorme 
lésion qui puisse infirmer une t ransact ion. Et, en 
effet, comment serait-il possible d 'arriver à la 
preuve d 'une lésion? Comment la part ie qui se 
pré tend lésée sait-elle que l'issue du procès lui au
rai t été favorable? Qui peut prévoir les chances et 
la fortune des procès ? Comment soutenir qu 'on a 
perdu à la t ransact ion, et qu 'on aurai t gagné par 
le procès? Peu t -ê t re aurai t -on perdu davantage 
par la sentence du juge (3). 

C'est pourquoi l 'ordonnance de Charles IX d 'a
vril 1560 (4) déclare que tou te transaction faite 
sans dol ni violence est à l 'abri de l 'action en r e s 
cision pour lésion quelconque. Notre article ra
tifie cette sage ju r i sp rudence (5). 

140. Nous n 'exceptons pas même de cette règle 
les t ransactions qui intéressent les m i n e u r s , 
pourvu qu'elles aient été faites dans les formes 
légales (6). L'art . 1305 du C. c. me paraît devoir 
ê t re l imité par la disposition générale de notre ar
ticle ; d 'a i l leurs , la mat ière de la t ransaction ré
siste à des a t taques de cette na tu re . Le privilège 
de la minori té ne peut faire qu 'on s 'abandonne, 

BIU Cujas



(1) Conlrà, M . M e r l i n , \ ° Transaction, § 5, n" S . 
(2) L. 2 , C , Si adeers. Irr.nsact. 
( 3 ) M . M e r l i n , R é p e r t . , v° Transaction, § 5, n° 1 3 . 

(4 ) M. M e r l i n , toc. cit. 11 c i t e u n arrê t d e la Cour de cas sa 

t ion d u 7 f é v r i e r 4 8 0 9 , 

Junge r c q . , 3 d i c e m b r e 1 S 3 3 . 
D a l l o z , 3 4 , 1 , 3 8 . 

avec une facilité presque toujours téméra i re , à la 
recherche de la lésion dans un acte de la na tu re de 
la transaction (1). S i , du res te , nous voyons dans 
les lois 1 et 2, C , Si advenus Iransaclionem, des m i 
neurs resti tués contre des t ransact ions, c'est qu'il 
s'agissait de mineurs ayant transigé personnelle
ment et réclamant le bénéfice de leur âge : propter 
œtatis auxUium (2). Mais ici nous supposons que la 
minori té a été couverte par les autorisations de la 
loi et l ' intervention du tu teur . 

l o i . Si la transaction est plutôt un partage 
en t re hér i t iers q u ' u n e véritable t ransact ion, il ne 
faut pas s 'arrêter à l 'apparence des choses. L 'ac
tion pour lésion sera admise aux termes de l 'ar
ticle 888 C. c. (3), 

Si , au con t ra i re , il apparaît que les par t i es , 
ayant des prétent ions diverses et contraires sur la 
consistance de leurs droits afférents, règlent leurs 
intérêts par une véritable t ransac t ion , l 'art . 888 
devra être écarté et notre article aura la préfé
rence (h). 
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(1) № 1 3 9 . 
(2) Paul, 1. 6 5 , § 1, D . , De condict. indebit. 

Diocl . et Max. , 1. 1 3 , C , De transact. 
Casaregis, dise. 2 1 4 , n° 9 . 

ARTICLE 2 0 5 3 . 

N é a n m o i n s , u n e t r a n s a c t i o n p e u t ê t r e resc in 
d é e lo r squ ' i l y a e r r e u r d a n s la pe r sonne o u 
s u r l ' ob je t d e la c o n t e s t a t i o n . 

E l l e p e u t l ' ê t r e d a n s t o u s les cas où il y a 
<lol e t v io l ence . 

SOMMAIRE. 

142. Le dol et la violence sont une cause de rescision dans la 
transaction. 

143 . Il en est de même de l'erreur sur la personne. 
1 4 4 . Et de l'erreur sur l'objet de la contestation. 

COMMENTAIRE. 

142. Nous parlions tout-à-1 'heure du dol et de 
la violence qui peuvent infecter une t ransac
t ion (1). Il est évident que se sont là des vices 
radicaux, et que la t ransaction n'est placée si haut 
d a n s le respect de la loi et de la société que parce 
q u ' o n la suppose pure de cette contagion. Le dol 
e t la violence sont donc des causes de rescision de 
la t ransact ion (2). 

P a r exemple : u n assuré avait transigé avec son 
assureur ; moyennant une somme de 6,800 qu' i l 
avai t reçue , il avait abandonné à ce dernier la pro
pr ié té entière du navire dans le cas où il reviendrai t 
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(1) DM., 35 , 2 , 113. 
(1) Donenn sur In loi 13, C , De traisad.y n* G. 
(3) Cujns, conmli, 4 8 . 

à bon por t . L ' a s su ré , par une réticence calculée, 
avait caché à l 'assureur l 'existence de contrats à 
la grosse qui grevaient le navire. Le navire é tant 
revenu, et l 'assureur ayant eu connaissance des 
charges qui rendaient sans valeur pour lui la ces
sion du nav i r e , celui-ci demanda la rescision de 
la transaction. Un arrê t de la Cour de Bordeaux, 
du 2 avril 1835 (1), n'hésita pas à la prononcer en 
qualifiant de dol le fait dont il s'agit. 

Mais de ce que la prétention élevée par l 'une 
des parties est injuste , exorbi tante , il ne faudrait 
pas en conclure que le dol a pris place dans la 
transaction. Chacun est maître d ' in ten te r , à ses 
r isques et pér i ls , une action mal fondée. C'est à 
l 'adversaire à y résister s'il le juge convenable; la 
société lui offre à cet égard protection et garantie. 
Le dol ne commence que lorsque le demandeur 
a circonvenu le défendeur par des moyens fraudu
leux, et qu'à l'aide de ces manœuvres il lui a a r 
raché une transaction (2). 

Il ne faudrait pas non plus considérer comme 
dol certaines jactances employées par une partie 
pour faire valoir ses prétentions, certaines vanteries 
déplacées, certaines allégations hasardées. Écou
tons le récit d 'une espèce sur laquelle Cujas fut 
consulté (3). 

La peste ayant fait de grands progrès dans la 
vi l le , un mari et une femme se t irent une dona-
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(1) L . 1, C , De evict. 
Ci) L . 3 , D . , Pro emplore (Ulpien). 

L. 4 6 , D . , Derei vindicat. (Paul). 

t ion mutuel le en vertu de laquelle le survivant 
p r end ra i t MILLE sur les biens du défunt. L'épouse 
m e u r t sans tes tament . Des difficultés s'élèvent 
après son décès en t re le m a r i et l 'hérit ier de la 
femme. Le mar i pré tendai t droi t à des sommes 
considérables que sa femme lui devait , disait-il, 
ainsi qu 'aux effets de la donat ion mutuel le ; et, pour 
in t imider l 'héri t ier , il lui donnai t à entendre qu'i l 
se pour ra i t bien q u ' u n tes tament , fait par la dé 
funte en faveur de lui m a r i , lui accordât non pas 
seulement ce qu ' i l demanda i t , mais toute l 'héré
dité. On transigea. Il fut convenu que tous les 
biens de l 'épouse resteraient au mar i avec les 
charges héréd i ta i res , sans garantie en cas d'évic
t i o n , le tout moyennan t que ledit mar i paierait 
à l 'hér i t ier une somme de 1,800. Bientôt l 'hérit ier 
se r epen t i t ; il prétendi t que c'était par l'effet d 'un 
dol qu ' i l avait cédé une hérédité opulente pour 
1 ,800; que les actes dont le mar i s'était prévalu 
pou r appuyer ses prétent ions étaient irréguliers 
dans la forme ; que la donation n'avait pas été insi
n u é e ; que les autres actes n 'é ta ient pas signés, etc. 

Cujas disait : Le trai té dont il s'agit contient une 
vente de l 'hérédité. La s t ipula t ion de non-ga ran 
tie , si f réquente dans ce contrat (1 ) , en est la 
preuve. Or , point de rescision en matière de vente 
d 'une hérédi té . Du r e s t e , il n 'est pas nouveau de 
voir une vente contenue dans une transaction (2). 
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(1) L. 3 , § 2 , D . , De transit. tSefêvôla), 

Quant à la fraude , où la voit-on manifeste et 
caractérisée? Si le mar i avait persuadé à son ad
versaire, par un faux serment ou autre mensonge 
insigne, qu 'un testament existait , à la bonne heu
re ! mais il n'a fait, dans de vagues discours , que 
met t re en avant l'existence du testament comme 
chose possible et non comme chose certaine. 

En ce qui touche à la nullité des actes , outre 
qu'elle n'est pas fondée, il n 'y a pas de raison pour 
permet t re à un majeur de 25 ans, qui est docteur 
en droit, et qui a exécuté une transaction , d'en 
demander la rescis ion, en se fondant sur l ' igno
rance de la loi. 

143. Une au t re cause de rescision de la transac
tion , c'est l ' e r reur sur la personne ou sur l'objet 
de la contestation. 

Insistons d 'abord un instant sur l 'erreur sur la 
personne. 

Je crois , par exemple , que c'est vous qui êtes 
ma partie adverse , tandis que c'est un au t re , et je 
t ransigeaveevous; la transaction est inutile (1). C'est 
ce qu'enseigne Sccevola dans l'espèce que voici : 

Un débiteur avait un recours à exercer contre 
l 'hérit ier de son créancier. Il transige avec Mœvius, 
croyant que ce dernier était l 'héritier avec lequel 
il avait affaire; mais c'était une e r reur ; Masvius 
n 'étai t pas héri t ier . C'était Scepticius qui était a p -
jiclé à la succession en vertu d'un testament qu 'on 
ne connaissait pas encore. Question de savoir 
quelle est la valeur de celte transaction, soit à l'é-
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ART. 205a. 663 
gard de Mœvius, soit à l ' égard de Scepticius. Il faut 
r épondre (1) : Si quelque chose a été payé à Ma> 
vius par l'effet de cette transaction qui le suppo
sait faussement héri t ier , il doit le r endre . C'est le 
cas de la condiction indebiù (2). Car la transaction 
m a n q u e son but . Elle ne procure pas à celui qui 
a fait un sacrifice la sécuri té qu'i l se promet ta i t . 
Elle laisse debout tous les sujets de contestation 
eu de procès. Elle n ' empêche pas le véritable hé
r i t ier de r an imer tous les sujets de querelle qu 'on 
avait voulu éteindre. Et, en effet, quan t à Scepti
cius, cel te t ransaction est res inter al'ws acta. Il ne 
peut pas s'en prévaloir et on ne peut la lui opposer. 

lllh- L ' e r reur sur l 'objet de la contestation est 
aussi une cause de rescision. Si Msevius transige au 
sujet de l ' immeuble A, tandis que le litige né ou à 
na î t r e por te sur l ' immeuble B, cette e r reu r fonda
menta le enlève a la t ransact ion toute valeur. 

11 est facile de vo i r , du r e s t e , que cette cause 
d ' e r r eu r se rencont re ra r a rement (3) ; car une 
t ransac t ion ne se fait pas sans préciser l 'objet dont 
les par t ies en tendent t ra i ter . 

ARTICLE 2 0 5 4 . 

I l y a é g a l e m e n t l ien à l ' a c t i o n en rescision 
c o n t r e u n e t r a n s a c t i o n l o r s q u ' e l l e a é t é fa i te 

(1) V. la loi 3 , § 2 , D . , De transact. 
(2) Cujns sur celte loi, d'après Accurse (sur l e Dig. , De 

transact.). 
Junge Favre, Ralionalia, sur celte loi. 

(3) M. Duranton, t. 1 8 , n° 4 2 5 . 
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664 DES TRANSACTIONS. 

e n exécu t ion d ' u n t i t r e n u l , à moins q u e les 
p a r t i e s n ' a i e n t e x p r e s s é m e n t t r a i t é s u r la n u l 
l i t é . 

SOMMAIRE. 

145. Transition. De la rescision provenant de la nullité du 
titre en vertu duquel la transaction a été faite. 

Comment ceci doit être entendu. Exemple. 
146 . Si la nullité n'a été ignorée que par erreur de droit, jçelte 

ignorance ne se prend pas en considération. 
147. Suite et preuve de cette proposition. 
148. Arrêts qui la confirment. 
1 4 9 . 5] M. Merlin et Zacchariae la contestent à tort. 
150. La nullité du litre ne fait pas obstacle à la transaction 

par laquelle les parties ont voulu transiger sur cette 
nullité même. 

COMMENTAIRE. 

145. L'article 2054 fait suite aux exceptions ad
mises contre l ' irrévocabilité des transactions. Aux 
causes de rescision qui découlent du do l , de la 
violence , de l ' e r reur sur la pe r sonne , de l 'erreur 
sur l'objet de la t ransac t ion , il ajoute la rescision 
provenant de la nullité du t i tre en vue duquel la 
transaction a été faite. « Lorsque le t i tre est n u l , 
» dit M. Bigot de Préameneu , il ne peut en résulter 
» aucune action pour son exécution. Ainsi , lors 
» même que dans ce t i tre il y aurait des expressions 
» obscures .elles ne pourraient faire naître decontes-
» tations douteuses , puisque celui contre qui on 
» voudrait exercer l 'action au ra i t , dans la nul l i té , 
» un moyen certain d'en être déchargé. 11 faut 
» d o n c , pour que dans ce cas la transaction soit 
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(1) Fenet , t. 15 , p . 109 . 
{2) M. Gillet, tribun (Fenet , t. 15 , p . 127) . 

» valable , que les part ies aient expressément traité 
» de la nul l i té (1). » 

Ceci revient à dire qu 'une transaction qui n'est 
que l 'exécution d 'une pièce nulle manque de cau
se , à moins que les difficultés élevées sur la nullité 
m ê m e n ' en aient été l 'objet (2) . 

Supposons, par exemple , que Pierre et Paul t ran
sigent sur u n tes tament qu'ils croient être le vœu 
suprême du défunt, tandis que ce tes tament a été 
révoqué par u n tes tament postérieur valable ; dès 
l ' instant que l ' e r reur des contractants sera prouvée 
par la product ion du second testament qui révoque 
le p remie r , la t ransact ion s'écroulera : elle manque 
de cause ; elle est le fruit d 'une e r reu r substan
tielle. 

146. Cependant une difficulté sérieuse se p r é 
sente : il faut la résoudre . 

Un acte peut ê t re entaché d 'une de ces nullités 
qu i sont inhéren tes à sa t eneur m ê m e , et qui se 
r évè l en t , par le seul fait de la production et de la 
l e c t u r e , à ceux qui connaissent la loi ou sont 
censés la connaî t re . Ignorer ces nullités , c'est 
ignorer le d r o i t , et nous avons vu par l 'art . 2052 
que la t ransact ion n 'es t pas sujette à rescision pour 
e r reu r de droit . Que sera-ce donc d 'une transactiqn 
faite sur u n acte entaché d 'une de ces null i tés? La 
part ie qui a eu cet acte dans ses ma ins , qui l'a lu 
dans son contexte, et q u i , malgré les nullités appa
rentes qui le vicient ,.1'a supposé bon par ignorance 
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(1) V . , suprà, l'espèce rapportée par Cujas, n° 142. 
(2) L e o cl A n t h e m . , 1. 4 2 , C , De transad. 

M. Daniels, Réper t . , v ' Transaction, § 5, p . 7 7 , col. i . 

du dro i t , cette partie pourra-t-elle se prévaloir de 
no t re article pour faire rescinder la transaction 
por tan t sur ce même acte ( 1 ) ? Que deviendra donc 
l 'ar t . 2052 si l'on applique l 'art . 2054 à cette hypo
thèse ? Accepter notre article sans restriction et 
sans réserve , n'est-ce pas le met t re en opposition 
avec l 'art. 2052 dans tous les cas où l 'erreur de 
droit sur la nulli té aura place dans la transaction? 
N'est-ce pas créer une choquante antinomie entre 
deux dispositions si voisines l 'une de l 'autre ? 

Cette question n'est pas sans gravité. 
147. Cependant nous pensons que les art . 2052 

et 2054 se concilient à merveille si l 'on fait atten
tion que l 'art. 2054 n'est applicable qu'au cas oit 
celui qui demande la rescision de la transaction a 
ignoré la nulli té par suite d 'une er reur de fait (2). 
Dans la pensée de cet a r t i c le , la transaction n'est 
sujette à rescision que lo r sque , par suite d 'une 
c i r e u r de fait, elle a été conclue en exécution d 'un 
l i t re nul . 11 faut que les part ies aient ignoré la 
nulli té du t i tre par une ignorance de fait. 

Supposons le cas que voici : 
Un hérit ier ab intestat transige sur la succession 

avec l 'héritier testamentaire. 11 ignorait que le 
testament avait été révoqué par un acte postérieur. 
Le testameut était donc sans valeur. Et cependant 
il a fait la base de la transaction !! Mais connue 
l 'hérit ier ab intestat n 'a ignoré la nullité que par 
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(1) № 142. 
(2) Art. 2 0 5 6 . 

suite d 'une e r reu r de fait, la transaction t o m 
bera . 

Voici u n au t re cas : l 'hérit ier d 'un débiteur t ran
sige avec l 'héri t ier du créancier sur le montan t de 
la de t te ; il ignore que le créancier avait fait remise 
de la de t te par u n acte dont l 'existence était incon
n u e . La | t r ansac t ion , n 'é tant que la suite d 'une 
e r r e u r de fai t , doit nécessairement tomber . Tel est 
le cas de l 'article 2054. Voilà le point de vue où il 
se place. 

Mai s si la par t ie n 'es t tombée que dans une e r reur 
de droi t ; si , t enan t en ma in , par exemple, le testa-
nu n t de son a u t e u r , elle en a ignoré les nul l i tés , 
c o m m e dans l 'espèce empruntée ci-dessus à une 
consul ta t ion de Cujas (1), alors elle ne peut se plain
d r e , et la t ransact ion reste dans sa force. Elle ne peut 
se p l a i n d r e , disons-nous ; car elle ne trouverait son 
excuse que dans une e r reu r de droit qui ne saurait 
ê t r e pr ise en considération. Elle est présumée 
avoir c o n n u cette nu l l i t é , car nu l n'est admis à 
d i re qu ' i l a ignoré la loi ; elle est présumée n 'avoir 
pas voulu s'en prévaloir : à peu près comme celui 
q u i , t rans igeant sur u n procès te rminé par un ju» 
g e m e n t en dern ier r e s so r t , dont il avait connais
sance , est censé renoncer à se prévaloir de ce 
j u g e m e n t (2). 

148. Cette conciliation des articles 2052 et 2054 
du Code civil a pour elle l 'autorité de la ju r i sp ru -
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dence (1). M. Daniels l'a présentée avec beaucoup de 
force et d 'autori té devant la Cour de cassation (2) , 
et ses conclusions sont sor t ies victorieuses de l 'é
preuve du délibéré. La jur i sprudence subséquente 
l'a confirmée (3). 

149. M. Merlin en conteste cependant la légiti
mité (4) ; il prétend que l'article 2054 est géné ra l , 
qu'il s 'applique aussi bien à l ' e r reur de droit qu'à 
l 'erreur de fait. Et veut-on savoir son argument 
principal pour prouver cette thèse? c'est de mettre 
l 'art . 2054 en r e g a r d , non pas de l 'art. 2052 tel 
qu' i l e s t , mais de l 'art . 2052 tel qu' i l était lors de 
la rédact ion primitive , c'est-à-dire lorsqu'il ne 
parlait pas encore de l 'erreur de droit. Et parce 
que l 'art. 2054 avait u n sens général au moment 
où l 'art . 2052 était muet sur l ' e r reur de dro i t , M. 
Merlin veut que ce sens général ait persis té , même 
en ce qui concerne l 'erreur de d ro i t , bien que l'ar
ticle 2052, modifié par le T r i b u n a l , ait décidé in 
termhns que l 'erreur de droit ne vicie pas les t rans
actions ! Je ne comprends r ien à une telle manière 
de ra isonner ; il me semble que la généralité p r i 
mitive de l 'art. 2054 a été nécessairement restreinte 
depuis que l 'article 2052 a effacé l 'erreur de droit 
du nombre des moyens de rescision. 

M. Zaccharia? repousse éga lement , mais par 

(1) Saprà, n° 135, et Varrei de la C.our de cassation du 25 
mars 1807 qui y est eité. 

(2) Répert. do M. Merlin, v Transaction, § 5, n» 4 , p . 7 7 . 
(3) Cassai., req. , 3 dicembre 1813 (Devili . , 4 , 1, 4 7 9 ) . 
(4) Loc. cit., n° 4 , in fine, et scs conclusions au n* 4 [bis). 
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d 'autres mot i f s , la distinction de M. Daniels et de 
la ju r i sp rudence (1). Je n 'ai pas assez bien saisi 
celle qu' i l met à la place pour pouvoir l 'adopter 
ou la combat t re . 

150. Lorsque le t i tre est n u l , il est évident que 
la t ransact ion par laquelle les parties t rai tent sur 
la null i té a une cause , et que la nullité du t i t re ne 
fait pas obstacle à la validité de la transaction. 

ARTICLE 2 0 5 5 . 

L a t r a n s a c t i o n fa i te s u r pièces q u i d e p u i s 
o n t é t é r e c o n n u e s fausses est e n t i è r e m e n t 
n u l l e . 

SOMMAIRE. 

1 5 1 . La transaction est rescindable lorsqu'elle a été faite sur 
pièces reconnues fausses depuis. 

152. Elle doit tomber pour le tout. Indivisibilité naturelle des 
transactions. 

COMMENTAIRE. 

151. Une t ransact ion sur pièces fausses est n u l 
le (2) . La raison s'en offre d'elle-même : ou la 
partie qui a fait usage de ces pièces en a connu la 
fausseté, et alors il y a de sa par t un dol caracté
risé qui vicie l 'acte ( ar t . 2053 ) ; ou elle a été de 
bonne foi , et alors il faut supposer qu'elle n 'a pas 
voulu nu i re à son adversaire et l ' induire en e r r eu r . 

(!) T . 3 , p . 1 4 7 , note (3) . 
(2) L. pénult . , C.j De transact. 
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(1) Doncau sur celte lo i .n* 1. 
(,2) M. Merlin, v» Transaction, § 5, n* 3 . 
(3) Sur les statuts de Provence, t. "2, p. 2 1 1 , 212 , 213 . 
(4> De jure paris et belli, lib. 3 , c. 19, u' 14 . 

Junge (l'Argcnlré sur Bretagne, art. 4 5 3 , glose 2 . 
Y. tuprà, n» 133. 

Par su i te , la transaction manque de cette sincéri té 
de consentement sans laquelle il n 'y a pas de con
trat (1). 

152. Mais la transaction sera-t-elle nulle pour le 
tout? ou bien n 'y a-t-il de nuls que les articles de 
l'acte qui ont eu ces pièces fausses pour fonde
ment ? La loi pénul t ième au C. , De transactionibus, 
se prononce pour la division de l'acte. Mais notre 
article paraît plus conforme à la raison en déci
dant que la transaction est nulle pour le tout (2). 
« On doit p r é s u m e r , dit Julien (3), que tous les 
» chefs d 'un même ac te , d 'une même t ransact ion, 
» quoique distincts, ont été accordés les uns en con-
» sidéralion des au t res ; de manière que si l 'une des 
» parties fait prononcer la nullité de l 'acte dans un 
» chef, l 'autre partie aura le droit de la faire rejeter 
» dans tous les autres . Nous tenons pour maxime que 
» tous les pactes d 'un même contrat sont corrélatifs 
• et accordés les uns en considération des autres. 
» Grotius observe que tous les articles d 'un même 
» contrat sont censés être les uns dans les autres 
»• par manière de condition (û). » 

Ces raisons ont déterminé les rédacteurs du Code 
civil à s 'écarter de la loi romaine ; ils l 'ont fait en 
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connaissance de cause (1). Ils n 'ont voulu voir dans 
une t ransact ion que des parties corrélatives. « Lors 
» m ê m e que les divers points sur lesquels on a t rai té 
» sont indépendants quan t à leur obje t , il n 'en est 
» pas moins incer ta in s'ils ont été indépendants 
» quan t à la volonté de contracter et si les parties 
» eussent t ra i té séparément sur l 'un des points. » 
Ce sont les paroles de M. Bigot de Préameneu (2). 

ARTICLE 2 0 5 6 . 

L a t r a n s a c t i o n s u r u n p rocès t e r m i n é p a r 
u n j u g e m e n t passé e n fo rce d e chose j u g é e , 
d o n t les p a r t i e s o u l ' u n e d 'e l les n ' a v a i e n t p o i n t 
c o n n a i s s a n c e , es t n u l l e . 

S i le j u g e m e n t i g n o r é des pa r t i e s é t a i t s u s 
c e p t i b l e d ' a p p e l , la t r a n s a c t i o n se ra v a l a b i e . 

SOMMAIRE. 

1 5 3 . Transition. De l'erreur sur l'issue du procès qui a donné 
lieu à la transaction. Elle vicie la transaction. Raisons 
de ce point de droit. 

154. Si la décision ignorée était susceptible d'appel, la trans
action ne serait pas nulle. 

155. Mais elle le serait si cette décision ignorée n'était suscep
tible que du recours en cassation ou de la requête 

• civi le . 
156 . P e u t - o n transiger sur la chose jugée qui lermine un 

procès, alors qu'on a connaissance de la décision? 

(1) M. Bigot (Exposé des motifs) iFeni t , t. 15, p. 110) . 
(2) Fenet (toc. cit.). 
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4 57 . Suite. La transaction vaut daus tous les cas comme re
nonciation. 

COMMENTAIRE. 

153. Notre article cont inue à s'occuper de l 'er
r eu r dans la transaction ; il traite de l 'erreur sur 
l'issue du procès qui a donné lieu à la transaction. 

Lorsqu 'une par t ie , ignorant qu'elle vient de ga
gner son p rocès , transige sur la contestat ion, la 
transaction est nulle (1) ; des arrêts anciens l 'ont 
ainsi jugé avec grande raison. 

Car, de deux choses : ou la décision judiciaire 
est ignorée des deux par t ies , et alors quelle au to 
r i té pourrai t avoir un acte fait dans la supposition 
que les droits respectifs étaient encore douteux , 
tandis qu 'en réali té le doute a été levé par le 
pouvoir compétent? Une telle transaction ne r e -
pose-t-elle pas sur une fausse cause ? 

Ou bien la décision judiciaire n 'est ignorée que 
de celui à qui elle est favorable. Et a lors , à la ra i 
son tirée de l ' ignorance, vient se joindre la fraude 
de celui q u i , par une réticence calculée, a cherché 
à induire son adversaire en er reur . 

Un conseiller de Lyon, ayant reçu la nouvelle de 
la perte de son p rocès , s'en alla en poste à Lyon , 

(1) L. 2 3 , § \ , D . , Dccond. indebiti. 
L. 9 , C , De partis. 
L. 32 , C , De transact. 
Doneau sur celte dernière loi, n° 6, in /ine. 
Répert. de M. Merlin, V* Transaction, § 2 , n« I. 
Brillon, v" Transaction, n° 7. 
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ART. 2056. 673 
e t , par su rp r i s e , transigea avec sa partie adverse. 
Un a r r ê t du par lement de P a r i s , du 7 septembre 
1 6 0 8 , déclara nulle cette t ransact ion. Elle l ' é ta i t , 
en effet, par un double motif. Le conseiller avait 
usé de fraude ; de p lus , son adversaire avait t ra i té 
dans l ' ignorance d 'un fait q u i , s'il avait été connu , 
au ra i t r endu la t ransact ion sans objet (1). 

154. Mais si le j ugemen t ignoré n 'étai t pas en 
dern ie r ressor t ou passé en force de chose jugée ; 
s'il é tai t susceptible d ' appe l , pour me servir des 
t e rmes de l 'ar t . 2 0 5 6 , on conçoit qu' i l en serait 
au t r emen t ; la t ransaction serait b o n n e , car le dé
b a t serai t encore ent ie r (2). 

155. L 'ar t . 2056 se borne à par ler du jugemen t 
susceptible d'appel ; il ne parle pas du pourvoi en 
cassation. Ce silence est calculé. « Le pourvoi en 
» cassa t ion , dit M. Bigot ( 3 ) , n 'empêche pas qu' i l 
» n 'y ait un droi t acqu is , u n droit dont l 'exécution 
» n 'es t pas suspendue. 

• Mais si les moyens de cassation présentaient 
» eux-mêmes une question douteuse , cette contes-
>» tat ion p o u r r a i t , comme toute a u t r e , être l 'objet 
» d 'une t ransact ion. » 

On peut en di re au t an t de la requête civile. 
Quand bien m ê m e le j ugemen t ignoré des parties 

(1) L e p r ê t r e , centurie 2 , ch . 8 0 . 
Despeisses, t. 1, p. 8 3 2 , n ° 7 . Il cite d'autres arrêts. 
La loi 9 , G . , De partis, doit être consultée. 

(2) Despeisses, toc. cit. Art. 2056 , § 1 . 
Suprà, n° 5 . 

(3j Fenet , t. 15 , p. 1 1 1 . 
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(1) M. Duranton, t. 18, n° 4 3 1 . 
(2) Diool. et Maxim , 1. 32 , G., De transact. 

Donenu sur cette loi, n°' 6 et 7 . 
(3) Code, 2 , 4 , drf. 4 . 
( 4 ) Suprà, a» 5 . 

en serait susceptible, la transaction ne serait pas 
moins nulle (1). 

156. Puisque l 'art. 2056 n 'annule la transaction 
faite sur un procès jugé en dernier ressort que 
lorsque le jugement a été ignoré , il semble qu 'on 
puisse d i r e , par un argument à contrario, que lors 
que le jugement en dernier ressort est connu des 
parties , la transaction est valable. 

En droit r o m a i n , cependant , cet argument a u 
ra i t été vicieux. Les textes les plus formels déci
dent qu'on ne doit avoir aucun égard à une t rans
action faite sur un procès jugé en dernier ressor t , 
alors même que les parties ont connu le résultat du 
procès(2) . 

C'est pourquoi le président Favre rapporte une 
décision du sénat de Chambéry, de 1588, qui an
nule une transaction faite avec cette clause : soit 
qu'il y ait arrêt définitif, soit qu'il n'y en ait pas (3) , 
e t cela par la raison qu 'on ne peut transiger sur la 
chose jugée. 

157. Mais, dans notre dro i t , cette r igueur n'est 
pas admise ; et si le traité intervenu entre les par 
ties , en connaissance de cause du jugement , peut 
ne pas méri ter le nom de transaction (k), il vaut 
au moins comme renonciat ion, comme abandon vo-

BIU Cujas



ART. 2057. 675 
Ion t a i r e , comme pacte sans nom (1). On peut 
consul ter un a r rê t de la Cour de cassation, du 16 
germinal an x in , qui confirme cette idée (2). 

P o u r lui donner le dern ie r degré d 'évidence, 
j ' a jou te que si le droi t romain n 'admettai t pas à 
t i t re de t ransact ion le t rai té intervenu sur la chose 
jugée en dern ier r e s so r t , cependant il reconnais
sait que l 'on pouva i t , par tout aut re pacte , y 
renoncer et en faire l 'objet d 'une convention (3). 
Écoutons Doneau : « Tùm autem si quod remillere velit, 
» paciscendo id facere potest, ubi rem certain liberali-
» tate remittat; transigendo non potest (h). » En 
F r a n c e , où l 'on ne s 'arrête pas à la r igueur des 
actions et à la dénominat ion littérale des contrats , 
r i e n n ' empêche de faire valoir , comme convention 
i n n o m é e , le pacte de renonciat ion auquel le nom 
de t ransact ion n 'appar t iendrai t pas. 

Pa r t an t d e l à , je n 'hési terais donc pas à regarder 
c o m m e valable la t ransact ion faite avec la clause 
signalée pa r le prés ident Favre et réprouvée par 
lu i . 

ARTICLE 2057 . 

L o r s q u e les p a r t i e s o n t t r a n s i g é g é n é r a l e 
m e n t s u r t o u t e s les affaires qu 'e l les p o u v a i e n t 

(1) M. Zaccharite, t. 3, p . 148, note (6), et p . 137 et 13S , 
avec la note (1) de la page 138 . 

(2) M. Merlin, v ° Transaction, § 2 , p . 66 , col. 1 et 2 . 
( 3 ) L. D., De transact. Suprà, W 5 . 
(4) Sur la loi 32 (n° 7 ) , C , De transact.' 
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a v o i r e n s e m b l e , les t i t res q u i l e u r é t a i e n t a lors 
i n c o n n u s , e t qu i a u r a i e n t é t é p o s t é r i e u r e m e n t 
d é c o u v e r t s , ne sont po in t u n e cause d e r e sc i 
sion , à moins qu ' i l s n ' a i e n t é t é r e t e n u s p a r le 
fai t de l ' une des p a r t i e s . 

Mais la t r a n s a c t i o n se ra i t nu l l e si elle n ' a 
va i t q u ' u n ob je t s u r lequel il se ra i t cons t a t é , 
p a r des t i t r e s n o u v e l l e m e n t d é c o u v e r t s , q u e 
l ' une des p a r t i e s n ' a v a i t a u c u n d ro i t . 

^SOMMAIRE. 

15S. De l'erreur prouvée par pièces découvertes ex posl facto. 
Distinction admise par l'art. 2 0 5 9 . 

1 5 9 . l r e branche de la distinction. 
100. 2 e branche. 
1 0 1 . Le droit romain n'admettait pas celte distinction. 
162 . Raison du Code civil pour la sanctionner. 
103 . Suite. 
164. Critique de quelques propositions hasardées émises au 

conseil d'État lors de la discussion de l'art. 2057 . 
165. Dans le 2 ' cas de l'art. 2 0 5 7 , la transaction a moins 

d'autorité que la chose jugée . 

COMMENTAIRE. 

158. C'est encore de l 'e r reur des parties que 
s'occupe l 'article 2057. Il prévoit le cas d'une 
e r r e u r dont la preuve résulterai t de pièces décou
vertes après la transaction. Quel est l'effet de cette 
découverte? Quelle influence exerce-t-elle sur le 
sort de la transaction? 

Une distinction répond à celte question. 
159. Si les parties ont transigé généralement 
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(1) L. 19, C , De transact. 
(2) Voët, n . 2 3 . 

Favre, Code, 2 , 4 , 13. 
Peregrinus, De (idetco:nmiss:s, art. 52 , n " 99 et 100. 

sui- toutes les affaires qu'elles pouvaient avoir e n 
semble , les t i t res qui leurs étaient alors incon
nus et qui ont été postér ieurement découver ts , 
ne sont pas une cause de rescision. La t ransac
t ion ne peut ê t re a t taquée que lorsque les t i t res 
ont été re tenus par le fait de l 'une des part ies . 
C'est alors u n cas de dol. 

160. Que si la t ransact ion n'avait qu 'un seul 
obje t , la découverte des pièces qui démont ren t 
que l 'une des part ies n 'avait aucun droit donne 
ouver tu re à l 'action en rescision. 

161 . Cette distinction n 'existait pas dans la ju
r i sprudence romaine . Les empereurs Dioclétien et 
Maximien déc iden t , d 'une manière générale, q u e , 
sous prétexte d'actes nouvellement découverts, il ne 
faut pas rescinder une transaction faite de bonne foi: 
« Sub prœtextu instrumenti post reperti, transaclionem 

» bona fide finitemi, rescindi jura non patiunlur (1). » 

P o u r expliquer ce rescr i t , les interprètes ont 
tenu le langage que voici : 

La découverte des pièces qui change l 'état des 
part ies ne saurai t autoriser à dire que la transac
tion étai t sans cause. Il y avait un doute ; il y avait 
u n procès. La transaction y a mis fin. C'en est 
assez pour légit imer ce contrat (2). La découverte 
de pièces alors ignorées est u n événement for
tui t , qu i ne peut modifier la situation faite par la 
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( \ ) Donrirn sur la loi l'J, C , De transact. 

transaction. C'est tant pis pour celui qui a re
noncé s'il ne s'est pas mun i de ses t i t res et de ses 
preuves; et ce n'est pas une raison suffisante pour 
remet t re en question ce qui a été accordé avec 
une bonne foi réc iproque (1). 

162. Les rédacteurs du Code civil ont raisonné 
au t rement . Quand on transige sur un objet, on 
part de cette idée que le droit est douteux. Si 
donc il vient à être prouvé qu'i l n 'y avait aucun 
dou te , la transaction manque de base ; il faut r e 
met t re les parties au même et semblable état 
qu'elles étaient avant cet acte évidemment sug
géré par l 'erreur réciproque. La partie qui a r e 
noncé à ses droits les aurai t évidemment défen
dus et maintenus si elle avait connu son t i t re . De 
p lus , la partie en faveur de laquelle a été faite la 
renonciat ion doit être supposée d'assez bonne foi 
pour ne pas vouloir profiter d'une er reur et s'en
r ichir aux dépens d 'autrui . 

163. Ce n'est que lorsque les parties ont tran
sigé généralement sur toutes leurs affaires que 
les t i tres postérieurement découverts restent sans 
influence. D'après la règle de corrélation entre 
toutes les parties de la transaction , on doit pen
ser que les parties n 'ont souscrit aux autres dispo
sitions que sous la coudition qu'elles ne pour
raient élever l 'une contre l 'autre de nouvelles 
contestat ions sur aucune de leurs affaires anté
r ieures . Cette condition empor te la renonciation 
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(1) M. Bigot, Exposé des motifs (Fenet, t. 15 , p . 112) . 
(2) Fenet, t. 15 , p. 96 . 
(3) Id., p . 9 6 . 
(4) M. Berlier en fit l'observation (Fenet, toc. cit.). 

à tou t usage des t i tres qui pourraient ê t re u l t é 
r i eu remen t découverts (1). 

164. Ceci en tendu, on éprouve quelque surpr ise 
e n l i s a n t la discussion à laquelle a donné l ieu, au 
conseil d 'État , l 'article 2057. Ainsi , par exemple, 
que penser de l 'assertion de M. Malleville qui d é 
clare que « l 'article en discussion est l i t téralement 
» calqué sur la disposition des lois romaines (2)?» 
N'es t -ce pas le contraire qui est vrai ? Que p e n 
ser aussi de cette au t re proposition de M. Tronchet 
q u i , à une demande du premier consu l , répond 
« qu' i l y a ouver ture à requête civile contre u n 
» j ugemen t en dernier ressort quand on découvre 
» des pièces nouvelles qui changent l 'état des p a r -
» ties (3) ? » Mais comment M. Tronchet oubliait-il 
que ce n 'est que lorsque les pièces ont été r e t e 
nues par la part ie adverse, ou celées par son fait, 
qu ' i l y a lieu à requête civile (4) ? 

165. De tout ceci il résulte que la t ransact ion 
qui n 'est pas générale et porte sur u n objet s p é 
cial est moins privilégiée que la chose jugée , e t 
q u e , sous le rappor t des pièces u l tér ieurement d é 
couve r t e s , elle a , quoi qu 'en dise l 'article 2 0 5 2 , 
moins d 'autor i té q u ' u n jugement . 
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ARTICLE 2 0 5 8 . 

L ' e r r e u r de ca lcul d a n s u n e t r a n s a c t i o n do i t 
ê t r e r é p a r é e . 

SOMMAIRE. 

106. L'erreur de calcul est toujours réparable. 
107. Ce qu'il faut entendre par erreur de calcul. 
163 . Explication d'une proposition ambiguë de M. Bigot. 

COMMENTAIRE. 

166. L 'erreur de calcul est toujours contre la 
volonté des contractants ; elle ne t ire pas à consé
quence (1). Il faut la réparer . 

167. Mais on ne confondra pas avec une erreur 
de calcul la prétent ion élevée par l 'une des parties 
au moyen d'un chiffre qu'elle formule, et que l'au
tre part ie déclare exagéré. En pareil cas, il peut y 
avoir assertion fausse ; mais ce n'est pas une faute 
de calcul, une faute contre l 'ar i thmétique. 

C'est en ce sens que l'on doit entendre les pa
roles de M. Bigot (2) : « Mais on ne pourrait pas 
"également regarder comme certaine cette volonté 
» s'il s'agissait d 'e r reurs de calcul faites par les par

t i ) Voët, n' 2 3 . 
M. Merlin, Report., Y* Transaction,^ 5, n» 12. 

(2) Fenet, t. 15, p. 112. 
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(1) Fenet, t. 1 4 , p . 9 3 . 
(2) Fenet, t. 15 , p. 9 7 . 

»ties dans l 'exposition des prétentions sur les -
* quelles on a t ransigé. Ainsi la transaction sur u n 
» compte litigieux ne pourrai t être attaquée pour 
• cause de découverte d 'e r reur ou d'inexactitude 
» dans les ar t icles du compte. » 

168. Entendons nous : 
Sans aucun d o u t e , s'il y a e r reur , inexacti tude, 

exagération dans une prétent ion qui se t radui t en 
chiffres dans un compte , on n 'appliquera pas à 
cette e r r eu r , à cette inexacti tude, à cette exagéra
t ion, l 'ar t . 2058. Car il ne s'agit pas là d ' e r reur de 
calcul, mais d ' e r reu r sur le fond du droit . 

Mais si M. Bigot pense que l 'on doit respecter 
une e r r e u r de calcul qui s'est glissée dans u n 
compte litigieux, je dis qu' i l faut rejeter celte opi
n i o n ; elle a été condamnée expressément p a r le 
conseil d 'État . L 'ar t . 2 0 5 8 , dans sa rédaction p r i 
mit ive, se te rmina i t p a r c e paragraphe (1 ) : 

«Mais la t ransact ion sur u n compte litigieux n e 
«peut ê t re a t taquée pour cause d ' e r r eu r ou 
» d ' inexacti tude dans les articles de compte . » 

M. Tronchet fit r emarque r que ce paragraphe 
blessait le principe généralement r eçu , qu 'on est 
admis dans tous les cas à revenir contre des e r 
reurs de calcul. 

Il fut décidé en conséquence, à la suite de cette 
observat ion, que ce paragraphe serait re t ranché , 
et , en effet, il n 'a plus été reprodui t (2). En que l -
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FIN DU TOME DIX-SEPTIÈME , DU CAUTIONNEMENT 
ET DES TRANSACTIONS. 

que lieu, en quelque acte que se trouve une er reur 
de calcul , e r reur matér ie l le , e r reur toujours invo
lontaire, il faut qu'elle disparaisse. Elle est perpé
tuellement sujette à réparation. 
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D E S M A T I È R E S 

PAR ORDRE ALPHABÉTIQUE. 

N, B. Le chiffre se réfère a l'ordre des numéros. 
Le (T.) qui précède certains numéros indique que les numéros appar

tiennent au titre des Transactions. 

A 

ACCESSOIRE. L e cautionnement n'est que l'accessoire de la dette 
principale. 2 2 , 2 4 , 4 6 et suiv. , 9 6 et suiv. — La caution 
donnée pour le principal seulement ne s'étend pas aux 
accessoires. 1 4 9 . — Mais lorsque le cautionnement est in
déf ini , il s'étend à tous les accessoires : intérêts , dom
mages , frais. 1 5 8 et suiv. 

ACTE SOUS seing privé. Le cautionnement peut se faire par 
acte sous seing privé. 1 3 7 . — La transaction peut être faite 
par acte sous seing privé comme par acte authentique. 
(T.) 3 2 . — Quid de la transaction par le moyen d'un blanc 
seing remis à un tiers avec pouvoir de concilier les parties ? 
(T.) 3 8 . 

A h m e î s t . Peut-on transiger sur les aliments? (T.) 9 3 et suiv. 
ASSOCIÉ . L a transaction faite par un associé ne nuit pas aux 

autres. (T.) 1 2 4 . 
\.SSI'R.AIM'CE. Les mots sponsio et fidejussio sont quelquefois 
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nement avec l'assurance. 35. — Dans quels cas le caution
nement salarié dégéuère-t-il en assurance? 1 6 , 3 6 . — Le 
cautionnement se mêfe à l'assurance par la réassurance. 2 5 . 

AVANTAGE (indirect). Un père peut cautionner son fils sans 
pour cela être censé lui avoir fait un avantage indirect. 4 1 . 

A V A L . (Voyez Lettre de change.) 
AVOCAT. Doit , autant que possible, favoriser chez son client 

le désir de transiger. (T.) 2 . 

B 

B A I L . Le cautionnement donné pour un bail ne s'étend pas à 
la tacite reconduction. 1 4 9 , 4 7 2 . — La caution d'un bail ne 
répond pas des frais d'enregistrement. 1 4 9 , 1 6 6 . — A 
moins d'une clause spéciale. 1 6 7 . 

B A I L A FERME. La caution donnée pour sûreté des fermages ne 
s'étend pas aux indemnités dont le fermier peut être tenu. 
1 4 9 . — Le cautionnement donné pour un bail à ferme de 
neuf ans ne prend fin qu'à l'expiration du bail, peu importe 
la mort du débiteur cautionné primitivement. 1 5 2 . — L e 
cautionnement d'un bail à ferme de neuf ans ne s'étend pas 
aux baux ultérieurs du fermier. 1 5 5 , 4 7 2 . 

BÉNÉFICE DE DISCUSSION. En droit romain. 2 2 5 et suiv. — 

Et d'après le droit plus moderne. 2 2 9 . — Liaison du 
bénéfice de discussion avec l'obligation du créancier de 
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rement insolvable. 2 3 4 . — Lorsque la caution hérite du 
débiteur. 2 3 6 . — Lorsque la caution est judiciaire. 2 3 8 , 
5 9 3 . — Quid du certifienteur d'une caution judiciaire ? 
5 9 5 . — Lorsque le créancier est débiteur de la caution 
pour d'autres causes et qu'il offre la compensation. 2 3 5 . 
— Lorsque le créancier est troublé dans sa jouissance 
par la caution elle-même. 2 3 7 . — Lorsque la caution a re-
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nonce à s?en p r é v a l o i r . 2 3 9 , 2 4 0 . — L o r s q u ' e l l e s 'est 

e n g a g é e s o l i d a i r e m e n t . 2 3 9 , 2 4 1 . — Lorsqu' i l s 'agit d e 

m a t i è r e c o m m e r c i a l e . 2 3 3 . — L e béné f i ce d e d i s c u s s i o n es t 
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2 6 3 . — L a caut ion e s t , d e p l u s , o b l i g é e d 'avancer les de

n i e r s Suffisants, SI LE CRÉANCIER LE REQUIERT. 2 4 3 , 2 6 0 , 
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d é p o s é e S i 2 7 4 , 2 7 5 . — A p r è s l ' indicat ion des b i e n s et l ' a 

v a n c e d e s f r a i s , si l e d é b i t e u r d e v i e n t i n s o l v a b l e par d é f a u t 

d e p o u r s u i t e , le c r é a n c i e r e s t r e s p o n s a b l e à l ' égard d e la 

c a u t i o n . 2 7 6 e t s u i v . — E x c e p t i o n . 2 8 0 . — L e créanc ier 

qu i p r é t e n d q u e sa d i s c u s s i o n a é té insuff i sante do i t l e 

p r o u v e r . 2 4 5 . — L o r s q u e la c a u t i o n n e s'est e n g a g é e que 

p o u r l e c a p i t a l , p e u t - e l l e e x i g e r q u e l e s f o n d s provenant des 

b i e n s d i s c u t é s s o i e n t a p p l i q u é s a u capital pré férab lement 

a u x i n t é r ê t s ? 2 4 6 . — L e fidéjusseur qu i n'a c a u t i o n n é q u ' u n 

s e u l d e s d é b i t e u r s d ' u n e d e t t e so l ida ire p e u t d e m a n d e r q u e 

t o u s l e s d é b i t e u r s s o i e n t p r é a l a b l e m e n t d i s c u t é s . 2 7 0 . — L e 

cer t i f l ca teur d ' u n e c a u t i o n , l a q u e l l e a r e n o n c é a u b é n é 

fice d e d i s c u s s i o n , n ' e s t pas c e n s é y a v o i r r e n o n c é pour lui-

m ê m e . 2 4 2 . 

B É N É F I C E DE DIVISION. D r o i t r o m a i n . 2 8 1 et s u i v . — E n p r i n 

c i p e , t o u s l e s c o f i d é j u s s e u r s d ' u n e m ê m e o b l i g a t i o n s o n t s o 

l i d a i r e s . 2 8 6 e t s u i v . , 2 9 0 . — A i n s i la p o u r s u i t e d ir igée 

c o n t r e l 'une d e s c a u t i o n s i n t e r r o m p t à l ' égard des a u t r e s . 

_ 2 9 1 . — D i f f é r e n c e d u bénéf i ce d e d i s c u s s i o n et d e l ' except ion 

d e d i v i s i o n . 2 9 5 . — N o t a m m e n t e n ce qui c o n c e r n e l ' avance 

d e s f ra i s . 3 1 5 . — E t l ' ind icat ion d e s b i e n s . 3 1 7 . — D é p l u s , 

i l suff i t q u e c e t t e d e r n i è r e e x c e p t i o n soi t o p p o s é e avant la 

c o n d a m n a t i o n . 2 9 6 . — E t e n c a s d e p o u r s u i t e s ex trajudi -
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ciaires avant que les deniers soient partagés. 298. — Mais 
le juge ne peut la suppléer d'office. 297. —Quand y a-t-il 
renonciation au bénéfice de division ? 300 et suiv. — Entre 
quels fidéjusseurs s'opère la division? Ve règle : entre 
cofidéjusseurs du même débiteur. 305 et suiv. — 2' 
règle : entre cofidéjusseurs solvables. 308 et suiv. — 
Faut-il assimiler à l'insolvable celui qui habite l'étran
ger? 312. — Q u i d du fidéjusseur incapable? 313. — La 
preuve de l'insolvabilité est à la charge du créancier. 311. 
— Le créancier qui a volontairement divisé son action 
ne peut revenir contre cette division. 318. — Quid lors
qu'il actionne un des cofidéjusseurs pour sa part ? 319 et 
suiv. — Le bénéfice de division n'a pas lieu entre le fidé-
jusseuç et son certificateur. 305. 

BÉNÉFICE D'INVENTAIRE. — Le bénéfice d'inventaire empêche 
la confusion. 493 . — Du domicile de la caution que l'héri
tier bénéficiaire est obligé de donner. 197. 

C 

CABARET. Une dette de cabaret ne peut être cautionnée. 85. 
CALCUL. De l'erreur de calcul. (T.) 166 et suiv. 
CAUTION. ( Voyez Fidéjusseur). 
CAUTIONNEMENT. Origine de ce mot. 1. — S e s diverses'ac

ceptions. 27. — Son historique en droit romain. 2 et 
suiv. , 52 et suiv. — Et au moyen âge. 11, 171, 229. 
— Le cautionnement a été condamné par certains théolo
giens. 26. — Des cautions juratoires. 44. — Différence 
du cautionnement avec l'obligation du porte-fort. 29 
et suiv. ( Voyez Portefort ) . — Avec le pacte comtituta: 
pecuniœ. 34 , 103. ( Voyez Pacte eonstitulœ pecuniœ. ) — 
— Avec la convention del credere. 37. — Avec l'hypo
thèque et le gage. 1, 27, 38 et suiv. — Celui qui a sti
pulé une caution ne peut être forcé à recevoir une hypo
thèque ou un gage et réciproquement. 40 , 202. — Il eu 
est autrement lors que c'est la loi ou la justice qui ont 
ordonné une caution. 202 , 59t . — Différence du eau-
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nement peut être fait pour une partie de la dette seulement 
et sous des conditions moins dures. 117. — Lorsque le cau
tionnement est partiel, comment s'imputent les paiements 
partiels du débiteur? 246, 247. — La caution ne peut pas 
s'obliger à autre chose que le débiteur principal. 120. — A 
moins que cette autre chose n'ait été stipulée à titre de dom
mages arbitrés dans l'intérêt) de la caution. 100, 124. — 
Dans le doute on règle le cautionnement sur l'obligation 
principale. 119, 127. — Le cautionnement peut avoir lieu à 
l'issu du débiteur. 130. — Peut-il avoir lieu contre sa vo
lonté? 131. — Le cautionnement ne se présume pas facile
ment. 133. — Ce n'est pas à dire qu'il ne puisse se prouver 
par témoins. 135. — Le cautionnement a lieu, dans certains 
cas, de plein droit. 147. — Le cautionnement est limité et 
défini, soit expressément, soit par la nature des choses. 156. 
— Dans ce cas , il ne peut pas s'étendre d'une chose à 
l'autre. Exemples. 149, 155, 164, 168, 4 7 2 . — N i dune 
personne à une autre. 150 et suiv. — Quid de la caution 
de l'usufruitier? 153. — N i d'une époque à une autre épo
que. 155. — Lorsque le cautionnement est indéfini, il s'é
tend à tout ce qui est connexe. 158. — M a i s seulement à 
ce qui est directement connexe. 158, 164 et s u i v . — Et 
non pas aux moyens de contrainte attachés à l'engage
ment. 169. — Q u a n d le cautionnement est-il indéfini? 156, 
157. — Extinction du cautionnement. (Voyez Extinction.) 

— Effet de l'extinction du cautionnement sur la dette prin
cipale ( Voyez Extinction ). — Des diverses cautions léga
les. 586 et suiv. — La caution judiciaire doit être suscep
tible de contrainte par corps. 589 . 

CERTIFICATEUR DE CAUTION. Le certificateur de caution, 

obligé pour une caution qui a renonce au bénéfice de discus
sion, n'est pas censé y avoir renoncé pour lui-même. 242.— 
Le benéllcc de division n'a pas lieu entre le iidéjusseur et 
son certificateur. 3 0 5 . — M a l g r é l'extinction du caution
nement par confusion, le certificateur de caution reste quel
quefois obligé. 48S. — Le certificateur d'une caution judi
ciaire est privé du beuéfico de discussion. 5 9 5 . 
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C H O S E J U G É E . La chose jugée sur le fond du droit en faveur de 
la caution profite au débiteur principal. 449 et suiv. — M a i s 
la chose jugée sur le fond du droit contre la caution ne peut 
être opposée au débiteur principal. 454 et suiv. A moins 
que le fidéjusseur n'ait cautionné solidairement. 459. 
Effet, à l'égard du fidéjusseur, de la chose jugée entre le dé
biteur et le créancier. 510, 514 et suiv. — Il n'y a pas de 
vraie transaction dans l'accord que font les parties alors que 
leur procès a été jugé en dernier ressort. ( T . ) 5, 156. — 
Différence de la transaction et de la chose jugée. ( T . ) 26, 
116, 129 et suiv. 

C L A U S E PÉNALE. Ajoutée à une transaction est valable. ( T . ) 
103. — L e débiteur qui a payé la peine stipulée peut en
suite attaquer la transaction. ( T . ) 105. — S'il réussit, il 
pourra obtenir la restitution de ce qu'il a payé. ( T . ) 107. 

COMMERCE . Excepté en matière commerciale, la caution promise 
par le débiteur doit posséder des propriétés foncières. 205.— 
Le bénéfice de discussion n'est pas admis en matière com
merciale. 233. — L'individu non négociant qui cautionne 
une dette commerciale est-il soumis à la contrainte par corps? 
169. Le mineur commerçant peut-il transiger ? ( T . ) 48. 

C O M M U N E . Une commune peut-elle transiger? ( T . ) 54. 

C O M P E N S A T I O N . La caution peut opposer la compensation de ce 
que le créancier doit au débiteur principal, sans que le débi
teur principal puisse opposer la compensation de ce que le 
créancier doit à la caution. 470, 517. — Le bénéfice de 
discussion n'est pas admis lorsque le créancier est débi
teur de la caution pour d'autres causes et qu'il offre la com
pensation. 235. 

COMPROMIS. Différence entre la transaction et le compromis. 
( T . ) 25. 

C O N F U S I O N . Différentes espèces de confusion. 476. — Elles 
n'ont pas toutes une égale énergie. 478, 479. 484, 491. — 
Tantôt la confusion éteint la dette principale et le cautionne
ment . 477. —Laconfus ion , éteignant l'obligation naturelle 
comme l'obligation civile, exonère celui qui n'avait cautionné 
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qu'une obligation naturelle. 480. — La confusion n'enlève 
pas au fidéjusseur les droits acquis. 481. — La confusion 
venant à cesser, le cautionnement renaîtra-t-il ? 482. — 
Tantôt la confusion n'éteintque le cautionnement seul. 477, 
483. — La réunion des qualités de débiteur principal et de 
caution ne doit jamais nuire au créancier. 483 et suiv. — 
Ainsi, quoique le cautionnement soit éteint, le certificateur de 
caution reste obligé, et les hypothèques données par la caution 
ne sont pas éteintes. 488, 489. — Réciproquement, cette 
espèce de confusion ne doit pas nuire au débiteur. 490. — 
Ainsi le créancier ne peut, à raison de la confusion, exiger 
une autre caution. 220, 490. — La réunion des qualités de 
créancier et de caution n'efface pas le passé. 491. —El le ne 
saurait, non plus, aggraver la situation du débiteur. 492. — 
L'acceptation d'une succession sous bénéfice d'inventaire 
empêche la confusion. 493. 

CONTRAINTE PAH CORTS. La caution peut-elle se soumettre à la 
contrainte par corps lorsque le débiteur n'y est pas soumis ? 
108, 114. — L e cautionnement indéfini ne soumet pas à la 
contrainte par corps. 169. — Exemple pris dans le caution
nement d'une dette commerciale par un commerçant. 169.— 
Les héritiers de la caution ne succèdent pas à la contrainte 
par corps. 174. — L a caution judiciaire doit être susceptible 
de contrainte par corps. 589. 

CONTRAT A LA GROSSE. Le cautionnement se mêle quelquefois 
au contrat à la grosse. 25, 50. 

D 

D E L CRBDERB (Convention). Les mots sponsio et jîdrjussio sont 
quelquefois employés d;ms le latin du moyen âge pour dési
gner la convention del credere; i o . — La convention del cre
dere est une véritable assurance. 37. 

D É L I T . L'obligation née d'un délit peut être cautionner. 50 .— 
Et transitée. (T.) 57. — Et la transaction n'est pas nécessai
rement une preuve de culpabilité. (T.) 58. — On ne peut 
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DES MATIÈRES. 
t r a n s i g e r s u / u n dé l i t à v e n i r . ( T . ) 60. — L a part ie c i v i l e 

qu i t r a n s i g e s u r u n dé l i t n ' e n es t p a s m o i n s t e n u e d e s f ra i s . 

( T . ) 59. — L a t r a n s a c t i o n sur u n dél i t n ' e s t va lable q u e 

l o r s q u ' e l l e e s t e l l e - m ê m e e x e m p t e d e d o l . ( T . ) 61, 62. 

D É P Ô T . S a d i f f érence a v e c le c a u t i o n n e m e n t . 27. 

D I S C U S S I O N . ( V o y e z Bénéfice de discussion.) 
D I V I S I O N . ( V o y e z Bénéfice de division.) 
D O L . L e s e x p r e s s i o n s : mauvaise foi, n 'ont pas t o u j o u r s , e n 

d r o i t , u n s e n s a u s s i dé favorab le q u e l e s m o t s dol et f r a u d e . 

79. — L ' e x c e p t i o n d e dol et d e v i o l e n c e t o m b e sur la c h o s e 

m ê m e e t p e u t ê t r e o p p o s é e par la c a u t i o n . 84, 496.—Le f idé -

j u s s e u r so l ida ire s e t r o u v e d é c h a r g é l o r s q u e l e créanc ier , par 

e s p r i t d e f raude , s 'est m i s d a n s l ' imposs ib i l i t é d e le s u b r o g e r 

à s e s d r o i t s e t a c t i o n s . 560. — L e créanc ier qui a r e ç u la 

c a u t i o n , s a n s d i s c u t e r s e s q u a l i t é s , n e p e u t r e v e n i r s u r s a 

r é c e p t i o n , à m o i n s qu' i l n 'y ait e u f r a u d e . 201. — L e dol e s t 

u n e c a u s e d e r e s c i s i o n d a n s la t r a n s a c t i o n . (T . ) 142. 

DOMICILE. L a c a u t i o n p r o m i s e par le d é b i t e u r do i t ê tre d o m i c i 

l i é e d a n s l e l i eu f ixé p a r la c o n v e n t i o n . 192. — A défaut d e 

c o n v e n t i o n , d a n s l e re s sor t d e la Cour r o y a l e o ù le c r é a n c i e r 

e s t d o m i c i l i é . 193. — M a i s l o r s q u e l 'ob l igat ion pr inc ipa le a 

é t é p a s s é e d a n s u n a u t r e l i e u , c 'es t ce l i eu qu i d é c i d e d u d o 

m i c i l e d e la c a u t i o n . 194. — Quid l o r s q u e c'est la loi q u i 

o b l i g e le d é b i t e u r à d o n n e r c a u t i o n ? 195. — U s u f r u i t . 196. 

H é r i t i e r béné f i c ia i re . 197. — É t r a n g e r . 1 9 8 . — D a n s t o u s l e s 

c a s , l e d o m i c i l e p e u t ê t re rée l o u d ' é l e c t i o n . 199. — L e d o m i -

c i l e d e l a c a u t i o n fa i t part ie d e s a s o l v a b i l i t é . 190. — L e 

c r é a n c i e r p o u r r a i t - i l e x i g e r u n e a u t r e caut ion d e s o n d é b i 

t e u r , s i e l l e v e n a i t à c h a n g e r d e d o m i c i l e ? 200. 

DOMMAGES-INTÉRÊTS. L e c a u t i o n n e m e n t qu i s e j o i n t à l ' ob l iga 

t i o n d e l ivrer u n c o r p s certa in s e r é s o u t e n d o m m a g e s e t 

i n t é r ê t s . 51, 124. — L e c a u t i o n n e m e n t d o n n é p o u r s û r e t é 

d e s f e r m a g e s n e s 'é tend pas a u x i n d e m n i t é s d o n t le f e r m i e r 

p e u t ê tre t e n u . 149. — L e c a u t i o n n e m e n t indéf ini s ' é t end 

a u x d o m m a g e s - i n t é r ê t s d u s p o u r m a u v a i s e a d m i n i s t r a t i o n . 

1 5 8 . — D u r e c o u r s d u f idé jus seur c o n t r e le débi teur p o u r 

l e s d o m m a g e s par lu i souf fer t s . 351. 
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DONATION. Le cautionnement, même gratuit, ne jpeutêtre con
fondu avec la donation. 14, 41. •— Et un père peut caution
ner son fils sans pour cela être censé lui avoir fait un avan
tage indirect. 41. — Effet que doit produire la remise de la 
dette faite au fidéjusseur à titre de donation. 334, 461, 374. 
—Effet, à l'égard du fidéjusseur, de la remise de la dette 
faite au débiteur. 503 et suiv. — Différence de la donation 
et de la transaction. (T.) 5, 18. 

D O T . La vente du fonds dotal peut-elle être cautionnée ? 31, 
87. —Peut-e l l e être garantie par l'obligation du por
te-fort? 31, 88. — La femme qui s'est réservé la faculté 
d'aliéner son fonds dotal peut l'hypothéquer. 187. — L e fi
déjusseur qui a garanti la restitution de la dot peut-il, après 
dix années, agir contre le débiteur? 403. — De la transac
tion sur la dot. (T.) 52. 

D R O I T ROMAIN. Le cautionnement fut appelé d'abord sponsio 
dans les antiquités romaines. 2, 52. — L'obligation du spon
sor ne passait pas à ses héritiers. 3. — De la fidepromissio. 
4, 5, 52. — De l&fidejussio : elle élargit la sponsio et la fide
promissio, et finit par les faire oublier. G, 7. — Sens de quel
ques expressions latines employées dans cette matière. 10.— 
Utilité de l'étude du droit romain en cette matière. 12. — Du 
contrat mandatum pecuniœ credendœ comparé au caution
nement. 28. — Du contrat constituiœ pecuniœ. 34. — La 
sponsio et la fidepromissio ne permettaient de cautionner que 
les obligations formées par les paroles; mais la fidejussio 
élargit ce droit. 52. — Elle permet de cautionner même une 
obligation|naturelle. 53. — Quid de l'obligation du mineur? 
54 et suiv. — Ulpien nous apprend que l'obligation du fidé
jusseur, plus dure que l'obligation principale , était nulle 
pour le tout. 97. — De l'incapacité de cautionner dont 
était frappée la femme. Motif du Velléieu. 176 et s u i v . — De 
l'obligation ou était le débiteur de fournir une nouvelle cau
tion en cas d'insolvablite de la première. 213. — Du bénéfice 
de discussion. 225 et suiv.; 523. — D u bénéfice de division. 
281 et suiv. — Subrogation de la caution dans les droits du 
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DES MATIÈRES. " 

créancier. 3 5 6 . — En droit romain, les simples poursuites 
st mblent n'avoir pas été suffisantes pour autoriser le fidéjus-
seur à exercer un recours anticipé. 3 9 3 . — Effet du cau-
tic nnement entre les cofidéjusseurs. 4 1 8 . — L e créancier ne 
c i utractait pas avec le lîdéjusseur l'obligation de lui conser
ver ses actions. 5 2 7 et suiv. — Des cautions légales en droit 
romain. 5 8 5 . — De la transaction. (T . ) 3 , 4 , 5 7 . 63 . 

EMPHYTÉOSE. De la transaction sur choses soumises à l'empli y-
téose. (T.) 1 0 2 . 

ENREGISTREMENT. La caution d'une obligation contractuelle ne 
répond pas des frais d'enregistremenl. 1 4 9 , 1 6 6 . — A moins 
d'une clause spéciale. 1 6 7 . — La transaction sert souvent à 
simuler des conventions pour frauder les droits d'enregistre
ment. (T.) 2 2 . — Critérium pour découvrir le véritable c a 
ractère du contrat. (T.) 2 2 . 

EBREDR. La transaction ne peut être attaquée pour une erreur 
de droit. (T.) 1 3 5 , 1 4 6 et suiv. — Exception. (T.) 1 3 6 . — 
Quiclde l'erreur de fait? (T.) 1 3 7 et suiv .— De l'erreur sur 
la personne ? (T.) 1 4 3 . — De l'erreur sur l'objet de la con
testation ? (T.) 1 4 4 . — De l'erreur sur la nullité du titre en 
vertu duquel la transaction a été faite? (T.) 1 4 5 et suiv. — 
De l'erreur sur l'issue du procès qui a donné lieu à la transac
tion. (T.) 1 5 3 et suiv. — De l'erreur de calcul. (T.) 1 6 6 et 
suiv. 

ÉTABLISSEMENT PUBLIC. Peut-il transiger? ( T . ) 5 4 , 5 5 . 

ÉTAT. La transaction favorable à l'état de la personne est vala
ble. (T.) 6 3 , 7 5 , 7 6 . — Elle peut toujours être opposée à 
ceux qui ont reconnu cet état. 6 9 . — P e u t - o n transiger sur 
les intérêts civils attachés à un état? (T.) 6 4 , 6 8 . 

EXCEPTION. La caution a les mêmes exceptions que le débi
teur. 4 7 , 4 9 4 . —Pourvu que l'exception soit inhérente à l'o
bligation même. 4 8 , 83 , 495. — Ou que ce soit un des pr i -

E 
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viléges appelés par les docteurs separabiles à personâ rei. 
4 8 , 4 9 5 . — D e l'exception de dol, de violence. 8 4 , 4 9 6 . — 
De l'exception prise du paiement. 4 9 8 et suiv. — D e la con
signation. 5 0 2 . — Delà remise faite au débiteur. 5 0 3 , 5 0 5 . — 
De la remise faite au débiteur à la suite d'un concordat. 5 0 4 . 
— D'une transaction. 5 0 6 . — De la chose jugée. 5 1 0 , 5 1 4 et 
s u i v . — D u serment. 5 1 3 . — D e l à compensation. 5 1 7 . — 
De la confusion. 5 1 8 . — D e l à prescription. 519 . — De la 
résolution du contrat pour inexécution. 5 2 1 . — Le fidéjusseur solidaire, comme le fidéjusseur simple, a-t-il les mêmes 
exceptions que le débiteur? 5 2 2 . — Quid du fidéjusseur 
qui s'est obligé comme débiteur principal? 5 2 3 . — Du don
neur d'aval? 5 2 4 . — La ratification d'une obligation nulle 
faite par le débiteur n'empêche pas la caution d'exercer les 
exceptions acquises. 9 0 et suiv. , 5 1 5 , 519 .—El l e peut exer
cer ces exceptions malgré la volonté du débiteur. 8 9 , 4 9 4 . — 
De la clause par laquelle le fidéjusseur s'engage à payer sans 
opposer d'exception. 9 3 et suiv., 1 0 7 . — Le fidéjusseur n'est 
pas censé in duriorem causant parce qu'il ne peut opposer 
des exceptions personnelles qui compétent au débiteur prin
cipal. 1 1 6 . —Le fidéjusseur ne peut renoncer aux exceptions 
qui sont communes au débiteur et à lui. 3 3 9 . — Peut-il re
noncer aux exceptions qui lui sont personnelles? 3 4 0 , 4 7 3 . 
Le fidéjusseur n'est pas toujours reprochable de ne pas avoir 
proposé les exceptions que le débiteur principal aurait pu 
opposer. 3 8 3 et suiv. 

EXTINCTION DU CAUTIONNEMENT. Le cautionnement s'éteint, 
en général, par les mêmes causes que les autres obligations. 
4 4 3 et suiv. — Le fidéjusseur jouit des mêmes exceptions 
que le débiteur. 4 7 , 4 9 4 . (Voy. Exception.) — Extinction 
du cautionnement par la faute du créancier. 2 4 5 , 2 7 6 et 
suiv. , 5 2 6 . (Voy. Faute.) — La prorogation du terme accor
dée par le créancier au débiteur libère-t-elle le fidéjusseur? 
5 7 5 . — La mort du débiteur cautionné ne décharge pas la 
caution, tant que la dette existe. 1 5 1 , 1 5 2 . — La caution de 
l'usufruitier est déchargée si celui-ci vend sou droit. 1 5 3 . — 
Quid dans le cas où la femme usufruitière se marie ? 1 5 4 . — 
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E f f e t d e l a n o v a t i o n s u r l ' e x t i n c t i o n d u c a u t i o n n e m e n t . 573. 

( V o y . Novation.) — Ef fe t d e la c o n f u s i o n s u r l ' e x t i n c t i o n , 

s o i t d u c a u t i o n n e m e n t , so i t d e la det te pr inc ipa le . 220,221, 
476 e t s u i v . ( V o y . Confusion.) — L a r e m i s e gratu i te q u e l e 

c r é a n c i e r c o n s e n t à fa ire a u fidéjusseur d e son c a u t i o n n e m e n t 

n ' é t e i n t p a s la de t t e p r i n c i p a l e . 443, 462. — Quid de l a r e -

m i s e d e la d e t t e ? 461. — Mais l e p a i e m e n t ef fect i f d u f idé

j u s s e u r é t e i n t la d e t t e p r i n c i p a l e . 443. — Quid d e son ser 

m e n t ? 446 e t s u i v . — Q u i d d e la c h o s e j u g é e entre le c r é a n -

c i e r e t l e f i d é j u s s e u r ? 449 e t s u i v . , 454, 459. — L a t r a n s a c 

t i o n fa i te par l e f idé jusseur e t qui porte s u r la c h o s e m ê m e 

prof i t e - t - e l l e a u d é b i t e u r pr inc ipal ? 460. — L a c o m p e n s a t i o n 

d e c e q u e l e fidéjusseur d o i t a u c r é a n c i e r é t e i n t - e l l e la de t t e 

p r i n c i p a l e ? 470 — L a c o n s o m m a t i o n d u c a u t i o n n e m e n t n ' é 

t e i n t p a s la d e t t e p r i n c i p a l e . 472. 

F 

F A I L L I T E . E n c a s d e c o n c o r d a t à la su i te d e fa i l l i te , la caut ion 

e s t t e n u e p o u r l a to ta l i t é d e la d e t t e . 504. — T a n d i s q u ' e l l e 

n e p e u t e x e r c e r c o n t r e l e fai l l i s o n r e c o u r s q u ' e n s u b i s s a n t 

l a loi d u c o n c o r d a t . 343, 504. — D e la t r a n s a c t i o n après la 

fa i l l i t e . ( T . ) 56. 

F A U T E . L e fidéjusseur e s t d é c h a r g é t o u t e s l es fois q u e , par s a 

f a u t e , le c r é a n c i e r s 'es t m i s d a n s l ' imposs ib i l i t é de le s u b r o 

g e r d a n s s e s d r o i t s , h y p o t h è q u e s e t p r i v i l è g e s . 245, 276 e t 

s u i v . , 526. — P e u i m p o r t e q u e le c r é a n c i e r a i t a c q u i s s e s 

d r o i t s e t a c t i o n s p o s t é r i e u r e m e n t . 570, 571. — Quid d a n s 

l e c a s o ù le c r é a n c i e r a d é c h a r g é u n d e s c o f i d é j u s s e u r s ? 553 

e t s u i v . — Quid d a n s l e c a s o ù le f idé jusseur e s t so l idaire ? 

557 e t s u i v . — C e t t e r è g l e s 'appl ique- t -e l l e à celui q u i , s a n s 

ê t r e p r o p r e m e n t c a u t i o n , a h y p o t h é q u é s o n b ien à la s û r e t é 

d e l ' e n g a g e m e n t ? 561. — S'appl ique- t -e l l e a u t i er s -dé ten 

t e u r ? 562.—Et a u x d é b i t e u r s p r i n c i p a u x qu i o n t contrac té 

s o l i d a i r e m e n t ? 563. — D e s fa i t s qui c o n s t i t u e n t la faute d u 

c r é a n c i e r . 564 e t s u i v . — D e la faute in committendo, d e la 

f a u t e in omittendo. 565 e t s u i v . — Q u a n t la subrogat ion 

BIU Cujas



n'est impossible que pour partie, la caution n'est libérée que 
dans la même proportion. 572. — Le fidéjusseur en faute 
n'a pas, en certains cas, de recours contre le débiteur. 338, 
347, 380, 384. — Le débiteur qui paie sans informeile fidé
jusseur est en faute, et il devient responsable envers ce der
nier de ce qu'il a pu payer par ignorance. 382. — Le créan
cier qu ia reçu d'un tiers la promesse de cautionner ne peut 
forcer ce tiers à réaliser la promesse lorsque, par sa faute, il 
a laissé le débiteur devenir insolvable. 42. 

FEMME. L'obligation de la femme non autorisée peut être cau
tionnée. 82. — La vente du fonds dotal par elle consentie 
constatant le mariage peut-elle être cautionnée? 31, 87.— 
Peut-elle être garantie par l'obligation du porte-fort? 31, 88. 
— Si la femme usufruitière se marie, la caution qui avait ga
ranti l'usufruit est-elle déchargée? 154. — La femme peut 
cautionner. Véritables motifs du Velléien. 176.—La femme 
française, même née ou mariée sous l'empire du Velléien, 
peut aujourd'hui cautionner. 185. — Aussi la femme qui 
s'est réservé d'aliéner le fonds dotal peut l'hypothéquer. 187. 
— La femme mariée peut-elle transiger? (T.) 51 et suiv. 

FIDÉJUSS EUR . Qui peut contracter est capable d'être caution. 
1S8.<—Capacité de la femme, véritables motifs du Velléien. 
176 et suiv. — La femme française, même née ou mariée 
sous l'empire du Velléien, peut cautionner. 185.— Le débi
teur qui a promis caution doit fournir une caution capable. 
175. — Qui ne soit pas notoirement processive. 188.— 
Solvable. 189. ( Voyez Solvabilité. ) — Du domicile de 
la caution. 190, 191. (Voyez Domicile.) r = Du F I D É 

JUSSEUR DANS SES RELATIONS AVEC LE CRÉANCIER. Le 

créancier est obligé de céder à la caution ses actions. 19. 
— Et de les lui conserver. 19, 245, 276, 526. — Le créan
cier est obligé de faire connaître à la caution les poursuites 
qu'il dirige contre le débiteur, s'il veut la rendre respon
sable des frais. 163. — Encore faut-il que le cautionne
ment soit indéfini. 149, 158 .—Le créancier peut, dans le 
silence du contrat, poursuivre la caution avant de mettre le 
débiteur en demeure. 232. — Le créancier qui a reçu la 
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caution, sans discuter ses qualités, ne peut revenir sur sa 
réception. 2 0 1 . —.Du bénéfice de discussion. 2 3 , 2 3 0 (voyez 
ce mot) . — Du bénéfice de division. 2 8 1 et suiv. (voyez ce 
mot) . — Lorsque la dette n'est pas liquide et que la caution 
s'oblige à payer une somme liquide, cette somme est ré
duite si , après liquidation, elle est reconnue supérieure. 1 0 0 . 
!—Si elle est inférieure, la caution ne sera pas obligée pour 
le Surplus. 100. = 1 Du F1DÉJUSSEUR DANS SES RELATIONS 
AVEC LE DÉBITEUR. Le fidéjusseur a contre le débiteur, 
tantôt l'action mandati, tantôt l'action negotlorum geslo-
rum. 1 7 , 1 8 in fine, 2 8 , 1 3 0 , 1 3 1 , 3 2 7 , 3 2 8 . — T a n t ô t 
une subrogation légale. 1 2 9 , 3 5 5 et suiv. (Voyez Subroga
tion.)— Y a-t-il donation de la part du fidéjusseur qui a 
cautionné malgré le débiteur? 3 2 9 . — Le fidéjusseur doit 
être indemnisé de ce qu'il a payé, pourvu que le paiement 
soit prouvé et qu'il ait été bien fait. 3 2 5 , 3 3 2 et suiv., 3 3 7 , 
3 3 8 , 3 8 0 et suiv., 4 5 7 . — L a caution qui a payé a-t-elle son 
recours contre le débiteur qui s'est engagé en minorité? 7 5 . 

— Y a-t-il paiement si le créancier a fait remise de la dette 
au fidéjusseur? 3 3 4 . — Quid si le fidéjusseur paie ce qui 
avait déjà été payé? 3 4 1 , 3 8 2 . — Ou s i , au contraire, c'est 
le débiteur q u i , n'ayant pas été prévenu, paie ce que la 
caution a déjà payé? 3 8 1 . — Le fidéjusseur est en faute s'il 
paie spontanément le créancier sans avoir averti le débi
teur. 3 8 4 et suiv . , 3 8 3 . — Q u e l s sont les droits du fidé
jusseur qui paie le total du principal malgré un concordat 
qui a fait remise partielle au failli. 3 4 3 , 5 0 4 . — Le fidé
jusseur ne peut renoncer à l'exception de prescription ac
quise au débiteur. 3 3 9 . — Peut-il renoncer aux exceptions 
qui lui sont personnelles? 3 4 0 , 4 7 3 . — L e fidéjusseur ne doit 
rien perdre ni gagner. 3 4 2 . — Il doit être remboursé des 
intérêts. 3 4 4 . — Quid des frais? Distinction, 3 4 7 et suiv. 

— Quid d é d o m m a g e s ? 3 5 1 . — Les déboursés du fidé
jusseur produisent intérêt de plein droit. 3 4 5 . — Son action 
dure trente ans . 3 5 3 . — Dans quel cas le fidéjusseur a-t-il 
une action pour le total contre les débiteurs principaux d u n e 
même dette? 3 7 7 et suiv. — Le fidéjusseur peut agir contre 
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l e déb i t eur avant Savoir payé, m a i s d a n s c i n q cas seule

m e n t . 387, 410. — 1° S'il e s t p o u r s u i v i . 393, 394. — 2 ° S i 

l e déb i teur c o m m e n c e à d iss iper s e s b i e n s o u s e t r o u v e e n 

é t a t d e fai l l i te ou de déconf i ture . 395. — 3° S i , d a n s l e délai 

fixé, i l n e rapporte pas la d é c h a r g e p r o m i s e . 397. — 4° S i 

l e t e r m e e s t é c h u . 398. — 5° Q u a n d l e t e r m e es t indé terminé 

e t q u e d i x a n n é e s s e s o n t é c o u l é e s . 399. — P o u r v u q u e la 

d e t t e n e so i t pas de n a t u r e à ê tre é t e in te a v a n t u n t e m p s d é 

t e r m i n é . 402. — Quid de la t u t e l l e ? 403. — Quid d u f i d é -

j u s s e u r qu i a garant i la res t i tut ion de la d o t ? 4 0 3 . — D u 

fidéjusseur d 'une rente v i a g è r e ? 403. — D u fidéjusseur d 'un 

r e c e v e u r d e s finances, e t c . ? 404. — D u fidéjusseur d'une 

rente cons t i tuée? 405.—Le fidéjusseur q u i , à l 'expirat ion des 

d i x a n n é e s , r e m b o u r s e l e capital d 'une r e n t e cons t i tuée p e u t -

il r épé ter contre le débi teur la s o m m e d é b o u r s é e ? 406. 407. 

— L e p e u t - i l s'il r e m b o u r s e l e capita l de la rente avant 

l ' e x p i r a t i o n des d i x a n n é e s ? 408, 4 0 9 . — D a n s t o u s l e s c a s o ù 

l e fidéjusseur a le droit d'agir c o n t r e l e débi teur a v a n t d'avoir 

p a y é , il n e p e u t p a s , de piano, sais ir l e s b iens m e u b l e s ou 

i m m e u b l e s d u débi teur . 392. — Que l s sont l es fidéjusseurs 

qu i p e u v e n t profiter d u droit d'agir contre l e débi teur avant 

d'avoir p a y é ? 411 e t s u i v . — Ce droi t a p p a r t i e n t - i l , notam

m e n t , à celui qu i a h y p o t h é q u é s o n f o n d s pour la dette d 'au-

trui?416. — L e d é b i t e u r a qual i té p o u r amél iorer la s i t u a 

t i o n d u fidéjusseur, i l e s t s a n s dro i t p o u r la rendre p l u s 

m a u v a i s e . 5 7 3 . = D u FIDÉJUSSEUR DANS SES RELATIONS AVEC 

SES COFIDÉJDSSEHBS. Droit romain . 4 1 8 . — A n c i e n droit f ran

ç a i s . 420.—Le f idéjusseur qu i a p a y é a u n recours contre s e s 

cof idé jusseurs . 421. — A l o r s m ê m e que les c a u t i o n n e m e n t s 

o n t été d o n n é s par a c t e s s u c c e s s i f s . 426 .—Sur quoi est fondé 

c e r e c o u r s ? 421, 423 .—Pour que l e fidéjusseur p u i s s e l 'exer

c e r , il faut qu'i l a i t p a y é . 422 .— E t p a y é a y a n t jus te su je t 

d e le fa ire . 425.— Quid s'il es t s e u l e m e n t p o u r s u i v i ? 424. 
— L e fidéjusseur n'a pas recours contre ce lu i qui a d o n n é , 

n o n un c a u t i o n n e m e n t , m a i s u n e h y p o t h è q u e . 4 2 7 . — C h a q u e 

co f idé jusseur c o n t r i b u e pour sa part e t por t ion s e u l e m e n t . 

432.— M ê m e d a n s le c a s d 'une s u b r o g a t i o n e x p r e s s e . 433 et 

BIU Cujas



DES MATIÈRES. 701 
s u i v . — E n c a s d ' inso lvabi l i t é d ' u n d e s co f idé jusseurs l a 

p e r t e s e répart i t s u r l e s a u t r e s . 440. — L e recours a-t- i l 

l i e u lorsqu' i l y a p l u s i e u r s déb i teurs so l ida ires e t d e s fidé-

i u s s e u r s s é p a r é s ? 441. 

FIDÉICOMMIS. D e s t r a n s a c t i o n s s u r c h o s e s g r e v é e s d e fidéicom-

m i s . ( T . ) 101. 
F I L I A T I O N . L a t r a n s a c t i o n s u r la filiation n'est v a l a b l e q u ' a u 

t a n t q u ' e l l e e s t f a v o r a b l e . ( T . ) 67. — E t l a filiation p e u t 

a l o r s t o u j o u r s ê tre o p p o s é e à c e u x q u i l 'ont r e c o n n u e . ( T . ) 

69, 75. — Quiddes i n t é r ê t s c i v i l s ? (T. ) 68. 
F B A I S . L a c a u t i o n d ' u n e o b l i g a t i o n c o n t r a c t u e l l e n e r é p o n d 

p a s d e s frais d ' e n r e g i s t r e m e n t . 149, 166. — A m o i n s d ' u n e 

c l a u s e s p é c i a l e . 167. — L a caut ion d o n n é e pour le p r i n c i 

pal n e s ' é t e n d pas a u x fra i s . 149. — M a i s la c a u t i o n i n d é 

f in ie e s t t e n u e d e t o u s l e s f r a i s , p o u r v u qu'e l le so i t p r é v e n u e 

p a r l e c r é a n c i e r . 158, 163.— L e fidéjusseur do i t - i l ê tre r e m 

b o u r s é par l e d é b i t e u r d e s frais ? D i s t i n c t i o n . 347 et s u i v . 

— L a part ie c iv i l e qu i t r a n s i g e n 'en es t pas m o i n s t e n u e d e s 

f r a i s . ( T . ) 59. 

G 

G A G E . L e g a g e v a c h e r c h e r d a n s la c h o s e d e s s û r e t é s t a n d i s 

q u e le c a u t i o n n e m e n t p l a c e s e s g a r a n t i e s d a n s la b o n n e foi 

p e r s o n n e l l e . 1, 27, 38. — Celu i qui a s t i p u l é u n e c a u t i o n n e 

p e u t ê tre forcé à r e c e v o i r u n g a g e e t r é c i p r o q u e m e n t . 40 , 

202. — Il e n e s t a u t r e m e n t q u a n d la caut ion a é té o r d o n n é e 

p a r l a loi o u la jus t i ce . 202, 591. 

G A R A N T I E . N e do i t pas ê tre c o n f o n d u e a v e c le c a u t i o n n e m e n t . 

43. — D e la g a r a n t i e e n m a t i è r e d e t r a n s a c t i o n . ( T . ) 11. 

G E S T I O N D ' A F F A I R I S . L o r s q u e le c a u t i o n n e m e n t a l ieu à l ' insu 

d u d é b i t e u r , i l peut d o n n e r n a i s s a n c e à u n e g e s t i o n d'af

f a i r e s . 17, 130. — Quid s'il a l ieu contre la v o l o n t é d u d é 

b i t e u r ? 130, 329. 
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fidéjusseur. 496.—La lésion vicie-t-elle la transaction? ( T . ) 
139 et suiv. 

LETTRE DE CHANGE. Le cautionnement sous forme d'aval se 
mêle à la lettre de change. 25, 50. — Le pacte constitutœ 
yecuniœ se retrouve dans l'acceptation d'une lettre de 
change. 34. — Le bénéfice de discussion ne peut être op
posé par le donneur d'aval. 233. — Le donneur d'aval, 
comme le fidéjusseur ordinaire, peut-il se prévaloir des 
exceptions du débiteur? 524. 

L i b e r t é . On ne peut transiger sur la liberté qu'autant que la 
transaction a un résultat favorable. (T . ) 65. j 

M 

MANDAT. Le cautionnement donne naissance à un mandat 
tacite entre le débiteur et la caution. 17, 28, 130, 327. — 
Mais jamais entre le créancier et la caution , malgré son 
analogie en certains cas. 28. — Différence entre a subro
gation et l'action mandati. 363, 364, 370. 

MAEIAGB. De la transaction sur les causes matrimoniales. (T . ) 
70 et suiv. — Après la dissolution du mariage en peut tran
siger sur les intérêts matrimoniaux. (T . ) 89, 90. — Quid 
pendant le mariage ? 91. 

MINEUR. Les actes faits par le mineur, sans l'autorisation de 
son tuteur, sont-ils nuls de plein droit? 74. — O n peut cau
tionner un mineur. 73. —• La caution qui a payé n'a un re
cours contre le mineur que si le mineur a profité du contrat 
principal. 7 5 . — Quid si la restitution du mineur a pour 
effet de faire disparaître uue qualité qu'il avait p:ise? 76.— 
On peut, a plus forte raison, cautionner un rmueu, éman
cipé. 77, 7 8 . — Et le cautionnement serait valable alors 
même que l'engagement serait réduit à raison de la mau
vaise foi dont parle l'art. 484. 79. — Le fidéjusseur ne peut 
profiter de l'exception de minorité qu'invoque le débiteur. 
496. — L e mineur peut-il transiger? ( T . ) 42 et s u i v . — 
Quid du mineur commerçant ? jT. ) 48. 
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M I S E EN DEMEURE. L e créanc ier p e u t , d a n s le s i l ence d u c o n 

t ra t , p o u r s u i v r e la c a u t i o n a v a n t d'avoir m i s e n d e m e u r e le 

d é b i t e u r p r i n c i p a l . 232. 

N 

N O V A T I O N . L e c a u t i o n n e m e n t n 'opère pas n o v a t i o n . 3 4 . L a 

n o v a t i o n d e l 'ob l igat ion en tre le créanc ier e t le déb i t eur pr iu-

c ipa l l ibère la c a u t i o n . 573. — E x e m p l e s , 577 e t s u i v . — L a 

p r o r o g a t i o n d e t e r m e accordée par le c r é a n c i e r a u d é b i t e u r 

p r o d u i t - e l l e n o v a t i o n e t l ibère- t -e l le le fldéjusseur? 575.— 
Quid d u c a s o ù le déb i t eur e s t c o n v e n u d e payer a u t r e c h o s e 

q u e c e q u i ava i t é té c o n v e n u ? 577. — L o r s q u e le créanc ier 

a c o n s e n t i à r e c e v o i r d u déb i teur u n e c h o s e p o u r u n e a u t r e 

e t qu' i l e s t é v i n c é , la c a u t i o n rev ivra- t -e l l e ? 580 e t s u i v . — 

D a n s ce c a s la ré serve faite par le créanc ier d e c o n s e r v e r ses 

d r o i t s c o n t r e l e f idé jus seur n e s a u r a i t ê t r e d ' a u c u n e ut i l i t é . 

583. 

O 

O F F I C I E R MINISTÉRIEL. S o n c a u t i o n n e m e n t n 'e s t pas pas s ib l e 

d e s a m e n d e s a u x q u e l l e s il a é t é c o n d a m n é e n v e r s l e fisc. 

149, 165. 
O T A G E . D i f f é r e n c e e n t r e là c a u t i o n e t l 'o tage . 45. 

P 

P A C T E constitutœ pecuniœ. E s t ce lu i par lequel o n p r o m e t à 

u n c r é a n c i e r d e l e p a y e r . 3 4 . — S o n a n a l o g i e e t s e s dif fé

r e n c e s a v e c le c a u t i o n n e m e n t . 34. — N o t a m m e n t le t iers 

p e u t s ' e n g a g e r à p a y e r u n e c h o s e a u t r e q u e ce l l e d u e par 

l e d é b i t e u r . 34, 122. — A la p a y e r à d e s c o n d i t i o n s a u t r e s , 

m ê m e p l u s d u r e s . 34, 102, 103, 105. — A la p a y e r après 

l ' e x t i n c t i o n d e l 'ob l igat ion p r i n c i p a l e . 34, 126. 

P A I E M E N T . C o m m e n t s ' i m p u t e n t l e s p a i e m e n t s part ie l s d u d é 

b i t e u r , l o r s q u e le fidéjusseur n'a prêté q u ' u n c a u t i o n n e m e n t 
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partiel ? 2J6, 247. — Quels doivent être les caractères du 
paiement fait par la caution pour qu'elle ait action contre le 
débiteur? 333 et suiv. — Le paiement effectif du fidéjusseur 
éteint la dette principale. 4 4 3 . — Les différentes espèces de 
confusion n'éteignent pas toujours les obligations aussi com
plètement que le paiement. 478 . — Le paiement du débiteur 
éteint la caution lorsqu'il n'a pas été fait avec subrogation. 
498. — La dation en paiement n'est, en principe, réellement 
extinctive qu'autant qu'elle transfère au créancier la pro
priété de la chose payée. 581 . 

P A B I . La dette résultant d'un pari ne peut être cautionnée. 85 . 
P L E I G E . Est le nom du cautionnement au moyen âge. 11 . 
P O R T E - F O B T . Différence entre la caution et le porte fort. 29, 

33. — L'on peut se porter fort pour des faits non susceptibles 
d'être cautionnés. 30. —Exemple d'une dette contractée par 
violence. 30, 88 , 95. — Exemple de l'aliénation de la dot. 
31, 88. — D e la vente d'un immeuble faite par un incapable. 
32. 

PRESCRIPTION. L'action du fidéjusseur contre le débiteur prin
cipal ne se prescrit que par trente ans. 353. — Le fidéjusseur 
ne peut renoncer à l'exception de prescription acquise au 
débiteur. 339. — Les actes conservatoires faits à l'égard du 
débiteur principal empêchent la prescription à l'égard de sa 
caution. 4G3. — Et réciproquement. 464 e t s u i v . — L a recon
naissance du fidéjusseur empêche également la prescription 
à l'égard du débiteur principal, pourvu que la prescription 
ne soit pas encore acquise. 465 . — Le débiteur ne peut re 
noncer à la prescription acquise malgré la caution. 519. 

P R Ê T . Différence avec le cautionnement. 2 7 . — L e fidéjusseur 
d'un prêt à intérêt qui reçoit du débiteur l'ordre de ne pas 
payer les intérêts et de soutenir que le prêt avait été gratuit 
est-il obligé d'obéir à cette injonction ? 466. 

P R E U V E . Le cautionnement est placé, quant à la preuve de son 
existence, sous l'empire du droit commun. 135. — Le béné
fice de division n'a lieu qu'entre les cautions solvables, mais 
In preuve de l'insolvabilité est à la charge du créancier. 3 1 t . 
— Le créancier qui prétend que la discussion a été insuffi-
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santé doit le prouver. 2 4 5 . — D e la preuve en matière de 
transaction. (T.) 27 et suiv. 

P R I N C I P A L . La caution donnée pour le principal seulement ne 
s 'é lmd pas aux accessoires. 149. — Il en serait autre
ment si le cautionnement était indéfini. 149. 

P R O D I G U E . Peut-il transiger ? (T.) 5 0 . 
Promesse DE CAUTIONNER. Ne peut être confondue aveclecau-

tionnement lui-même. 42. — Le créancier qui a reçu d'un 
tiers la promesse de cautionner ne peut forcer ce tiers à réa
l iser la promesse lorsque, par sa faute, il a laissé le débiteur 
devenir insolvable. 42. 

Q 

Q U A S I - C O N T R A T . L'obligation d'un interdit qui prend naissance 
dans un quasi-contrat peut être cautionnée. 81 . 

Q U A S I - D É L I T . L'obligation née d'un quasi-délit peut être c a u 
tionnée. 5 0 . Alors même que l'obligation se rapporte à un 
interdit. 8 1 . 

R 

R A T I F I C A T I O N . La ratification d'une obligation nulle faite par 
le débiteur n'empêche pas la caution d'exercer les exceptions 
acquises. 90 et suiv. — Le créancier qui a reçu la caution 
sans diseuter ses qualités ne peut revenir sur sa réception. 
201. — A moins qu'il n'y ait fraude. 201. — Différence de 
la ratification et delà transaction. (T.) 23. 

RECOMMANDATION. Comment le cautionnement se distingue de 
la simple recommandation. 138 et suiv. 

RECONDUCTION. Le cautionnement donné pour un bail ne s'é
tend pas à la tacite reconduction. 149, 472. 

RECONNAISSANCE. La reconnaissance du fidéjusseur empêche la 
prescription à l'égard du débiteur principal. 465. — Pourvu 
que cette reconnaissance soit faite avant l'obtention d e l à 

prescription et non après. 465. 
R E M I S E DE LA DETTE. La remise que le créancier consent à faire 
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au fioVj isseur de son cautionnement n'éteint pas la dette 
principale. 443. — Quid de la remise de la dette elle-même'? 
334, 461. — Quid de la remise faite au fidéjusseur de son 
cautionnement lorsqu'elle n'a pas été gratuite? 462.— Effet, 
à l'égard du fidéjusseur, de la remise de la dette faite au dé
biteur. 503 et suiv. 

RENTE. Le fidéjusseur, auquel le créancier d'une rente non 
encore remboursable permet d'opérer le remboursement an
ticipé, pourra-t-il refuser au débiteur principal la même fa
veur? 375. — Le fidéjusseur d'une rente viagère ne peut 
obtenir sa décharge avant le décès du crédi-rentier, bien que 
la rente dure plus de dix ans. 403. — M a i s il peut, au bout 
de ce temps, demander sa décharge s'il s'agit d'une rente 
constituée. 405. — S i , à l'expiration des dix années, il rem
bourse lui-même le capital de la rente, aura-t-il l'action 
mandati ? 406. — Quid s'il rembourse avant l'expiration 
des dix années? 407. 

RESCISION. La renonciation à exercer une action en rescision ne 
pcnt être cautionnée. 86. — Le dol et la violence sont une 
cause de rescision en matière de transaction. (T.) 142. 

S 

SERMENT. Le serment prêté par le fidéjusseur profite au débi
teur principal. 446. — Pourvu que ce serment porte sur 
l'existence de la dette principale. 447. — Le refus depriter 
serment fait par le fidéjusseur ne peut être opposé au débi
teur. 448. — Du serment prêté par le débiteur. 513. — La 
transaction ne peut être établie par serment décisoire. (T.) 
29. 

SOCIÉTÉ. Le cautionnement donné à une société de c o m 
merce ne s'étend pas à la société nouvelle qui lui succède. 
150. — La transaction faite par un associé ne nuit pas aux 
autres. (T.) 124. 

SOLIDARITÉ. Le fidéjusseur qui s'oblige solidairement renonce 
au bénéfice de discussion. 239, 241. — Et il ne se trouve 
pas déchargé lorsque la subrogation aux droits et actions du 
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créancier est devenue impossible par la faute de ce créancier. 
557 et suiv. — A moins que le créancier n'ait agi par esprit 
de fraude. 560.—Le fidéjusseur solidaire ne perd pas néan
moins le caractère de caution vis-à-vis le créancier, en ce 
sens qu'il peut lui opposer les exceptions qui appartiennent 
au débiteur. 241, 522. — E n principe, tous les cofidéjusseurs 
d'une même obligation sont solidaires. 286 et suiv., 290. — 
Les cofidéjusseurs qui se sont obligés solidairement jouis
sent-ils du bénéfice de division? 301. — Le fidéjusseur 
solidaire peut-il se prévaloir de l'article 2032? 413. — 
La chose jugée contre le fidéjusseur ne peut être opposée 
au débiteur principal que lorsque le cautionnement a été 
fait solidairement. 459. — Le créancier peut renoncer à 
la solidarité contre les cofidéjusseurs d'une même obli
gation. 318. — Q u a n d est-il censé l'avoir fait? 319 et suiv. 
323. — La caution de plusieurs débiteurs solidaires a contre 
chacun d'eux une action pour le total. 377. — Quid lors 
que le fidéjusseur n'a cautionné qu'un seul des débiteurs 
solidaires? 379. — Quid lorsque les débiteurs ne sont pas 
solidaires? 3 7 8 . — L e s débiteurs solidaires d'une dette qui 
ne concerne que l'un des obligés peuvent se prévaloir de 
l'art. 2032. 414. — L e recours donné au fidéjusseur qui a 
payé contre ses cofidéjusseurs existe dans le cas où il y a plu
sieurs débiteurs solidaires et des fidéjusseurs séparés. 441. 
— L e s débiteurs qui se sont engagés solidairement sont-ils 
déchargés parce que le créancier ne peut les subroger dans 
ses droits et actions?563. — Le fidéjusseur qui n'a cautionné 
qu'un seul des débiteurs d'une dette solidaire peut demander 
que tous les débiteurs soient préalablement discutés. 270 .— 
La transaction d'un codébiteur solidaire ne nuit pas aux au
tres. (T.) 125. — Mais elle profite à ceux qui ont un intérêt 
solidaire. (T.) 126. 

SOLVABILITÉ. La caution promise par le débiteur doit être sol-
vable. 189. — L a solvabilité s'estime eu égard aux propriétés 
foncières. 204. — Excepté lorsque ladette est modique. 207, 
2 0 8 . — Ou lorsqu'il s'agit de matière commerciale. 205. 

Sens large qui doit être attaché à ces mots : en ma-
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tière de commerce. 206. — Dans quels cas les immeu
bles offrent-ils des sûretés suffisantes? 209, 210, 2 1 1 . — 
Le créancier qui a reçu d'un tiers la promesse de cau
tionner son débiteur ne peut forcer ce tiers à réaliser la 
promesse, lorsque, par sa faute , il a laissé le débiteur 
devenir insolvable. 42 . — L e créancier qui a reçu la caution 
sans discuter ses qualités ne peut revenir sur sa récep
tion. 2 0 1 . — A moins qu'il n'y ait eu fraude. 2Qi. — 
Mais l'insolvabilité ex poU facto de la caution oblige 
le débiteur à en fournir une seconde. 212 .—Except ion é 
cette règle. 215, 216. — Que doit on entendre par insolva
bilité? 209 et suiv., 217 , 21.9. — De l'insolvabilité partielle. 
218 . — D u cas où le cautionnement s'éteint par confusion. 
220 , 221 . — Le domicile de la caution fait partie de sa sol-
•vabilné. 1 9 0 . — Mais le créancier ne pourrait exiger une 
autre caution de son débiteur si elle venait à changer de do
micile. 200. — A moins de fuite, exil, émigration. 2 0 0 . — 
La mort de la caution, comme sou insolvabilité, n'oblige pas 
le débiteur à fournir une nouvelle caution. 223. — L e béné
fice de discussion n'est pas admis dans le cas d'insolvabilité 
du débiteur. 234. — Le bénéfice de division n'a lieu qu'entre 
les cautions solvables. 304, 308 et suiv. — Dans ce cas la 
preuve de l'insolvabilité e s t a la charge du créancier. 311 . 
— Eu cas d'insolvabilité d'un des cofidejusseurs, la perte se 
répartit sur les autres. 440 . — Le créancier est-il, à l'égard 
du fidéjusseur, responsable de l'insolvabilité du débiteur, 
sous prétexte qu'il aurait pu le poursuivre plus tôt? 56S, 569. 

u b k o g a t i o n . Il n'y a pas de différence entre la subrogation 
légale et la subrogation expresse. 437. —Subrogation de 
la caution dans les droits du créancier. 129, 355, 362, 366. 
Responsabilité du créancier qui par sa faute s'est mis dans 
l'impossibilité de subroger. 526. (V. Faute.) — Droit ro
main. 356. — Ancienne jurisprudence. 359. —Différence 
entre la subrogation et l'action maiulati. 3 6 3 , 3 6 4 , 370 .— 
Règle : çreditar von videtur cessisse contra se. 367. — Le 
fidéjusseur subroge n-t-M le droit de demander la résolution 
du contrat? 373. —Droit du fidéjusseur lorsque la quittance 
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lui a été donnée par pur esprit de libéralité? 374, 334 et suiv. 
Quid si le créancier d'une rente non encore remboursable , 
par faveur spéciale, permet au fidéjusseur d'en'opérer le 
remboursement anticipé? 375. — Le fidéjusseur subrogé 
jouitdes hypothèques attachées à la créance, pourvu qu'il les 
exerce contre le débiteur. 363.— Même des hypothèques at-

•tachées à la créance par un événement postérieur à la fidé-
jussion. 376. — Mais il ne peut les exercer contre le tiers 
détenteur. 428. — Ni contre celui qui a donné , non un eau-

' t ionnement proprement dit , mais une hypothèque. 4 2 7 . — 
Le recours que la loi donne au fidéjusseur contre ses coiidé-
jusseurs est fondé autant sur une subrogation légale que sur 
une gestion d'affaires. 421. — -Et ce recours est toujours 
pour la part et portion de chaque .cofidéjusseur, même lors
que le fidéjusseur qui a payé s'est fait subroger expressé
ment. 433. 

T 

T É M O I N . L'existence du cautionnement peut être prouvée par 
témoins , lorsqu'il existe un commencement de preuve par 
écrit. 135. — Mais non pas l'existence d'une transaction. 
( T . ) . 30. 

T E R M E . La prorogation de terme accordée par le créancier au 
débiteur produit-elle novation et Iibère-t-elle le fidéjusseur? 
5 7 5 . 

T E S T A M E N T . Les transactions sur les choses laissées par tes
tament ne sont-elles valables qu'autant que le testament a été 
vu et lu? ( T . ) . 9 9 . 

T I E R S . La transaction ne peut être opposée aux tiers ( T . ) 120 
et suiv. — Peut-elle leur profiter? ( T . ) 120 et suiv.—C'est 
surtout à l'égard des tiers que la transaction se distingue de 
la chose jugée. ( T . ) 134. 

T R A N S A C T I O N . Effet, à l'égard du fidéjusseur, de la transac
tion faite entre le débiteur et le créancier. 506 et suiv. ( T . ) 
128.—Effet, à l'égard du débiteur, de la transaction faite 
entre le créancier et le fidéjusseur. 460.—Utilité de la trans-

BIU Cujas



action. ( T . ) 1.—Faveur que mérite ce contrat. ( T . ) 2. — Si
gnification du mot. ( T . ) 3. — Définition du contrat. ( T . ) 4. 
— D est consensuel, bilatéral, commutatif. ( T . ) 15 et suiv. 
—Doit être fait en double. ( T . ) 33 et suiv .—La transaction 
est-elle un contrat translatif ou déclaratif? ( T . ) 7, 8, 9, 40. 
— De la garantie eu matière de transaction. ( T . ) 11 et suiv. 
Différence de la transaction avec la vente. ( T . ) 5, 22. — 
Avec la donation. ( T . ) 5,18. — Avec la cession. ( T . ) 22 .— 
Avec la ratification. ( T . ) 23. — Avec le supplément de prix. 
( T . ) 24. — Avec le compromis. (T.) 25. — Avec la chose 
jugée. (T.) 26 , I l G. — Toute transaction doit être avouée 
ou écrite. ( T . ) 27. — P a r acte authentique ou sous signature 
privée. (T.) 32. — Elle ne peut être établie par témoins. 
(T.) 30. — Ni par serment décisoire. (T.) 29. — Ni par in
terrogatoire sur faits et articles. (T.) 31. — L a transaction 
peut se faire en bureau de paix. (T.) 36. —Mais elle ne 
confère pas hypothèque. (T.) 36. — Quid de la trausaction 
par forme de jugement d'expédient? (T.) 37.—Parforme de 
blanc-seing, remis à u n tiers avec pouvoir de concilier les 
parties. (T.) 38.— Des personnes capables de transiger. (T.) 
42 et s u i v . — Des affaires sur lesquelles on peut transiger. 
(T.) 5. — D e s c hoses sur lesquelles on peut transiger. (T.) 57 
et su iv .— Clause pénale ajoutée à une transaction. (T.) 103. 
{Yoy. ce mot.) — La transaction doit s'interpréter d'une 
manière étroite. (T.) l i o e t s u i v . 117. — Les tribunaux ont 
un pouvoir discrétionnaire pour rechercher l'intention des 
parties. (T.) 114, 116. — Effet de la trausaction à l'égard 
des tiers. (T.) 120 et suiv. — D e l'erreur. (Voyez Erreur.) 
— De la lésion. (T.) 139. — Du dol et de la violence. 
(T.) 142. — Quid de la transaction faite en vertu d'un 
titre nul? (T.) 145 et suiv. — Quid du cas où des titres 
ont été postérieurement découverts? Distinction. 158 et 
suiv. 

TUTELLE. La caution qui a garanti la gestion d'un tuteur 
n'est pas responsable de la gestion qui se prolonge après 
l'expiration de la tutelle. 155, 168.—Le tuteur peut-il tran
siger? (T.) 42 et suiv. 
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DES MATIÈRES. 

U 

USUFRUIT. L a c a u t i o n d e l 'usufrui t ier e s t d é c h a r g é e s i ce lu i -

c i v e n d s o n droi t . 153.—Quid d a n s l e cas où la f e m m e u s u 

fru i t i ère s e m a r i e ? 154. — O ù doi t être d o m i c i l i é e la caut ion 

d u e par l ' u s u f r u i t i e r ? 196. 

V E N T E . D i f f é r e n c e d e la v e n t e et d e la t ransac t ion . (T . ) 5, 22. 

VIOLENCE. L ' e x c e p t i o n d e v i o l e n c e t o m b e sur la c h o s e m ê m e 

e t p e u t ê t re o p p o s é e par la c a u t i o n . 8 4 . — L a v i o l e n c e est 

u n e c a u s e d e r e s c i s i o n d a n s la transact ion (T.) 142. 

FIN DE LA TABLE DU CAUTIONNEMENT ET DES 

TRANSACTIONS. 
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ERRATA DU 17 e VOLUME. 

Page 21, note 3, renvoie au n° 45, lisez : 46. 
— 53, ligne 34 , entachés, — entachées. 
— 55, note 4, : renvoie au n° 21, — 22. 
— 56, note 1, — 484, — 494. 
— 57, note 2, — 486, — 495. 
— 94, note 3, — 45, — 46. 
— 98, note 2, — 46, — 47. 
— 117, note 4, — 21 ,45 , — 22,46. 
— 136, ligne 21 ,n<" 163 et 164, — 164 et 165. 
— 157, ligne 8, somme, — personne. 
— 181, note 3, renvoie au n° 42, — 40. 
— 228, note 1, — 261, — 262. 
— 229, note 1, — 523,495, — 526, 505. 
— 232, note 1, — 490, — 500. 
— 262, note 3, — 100, — 119. 
— 302, note 5, — 503, — 504. 
— 304, note 6, — 378, — 393. 
— 312, note 2, — 426, — 436. 
— 314, note 2, — 401, — 421. 
— 315, note 2, — 411, — 421. 
— 328, note 1, — 422, — 432. 
— 329, note 2, — 424, — 434. 
— 367, ligne 22, n° 353, — 363. 

373, note 1, renvoie aux n°' 353, 354, lisez: 363 
— 381, note 5, renvoie au n" 353, lisez : 363. 
— 383, ligne 8. , 369, —• 379. 

386, note 1, renvoie au n° 347, —• 358. 
. — note 2, [— 348, —• 358. 

— — note 3, — 356, 368, — 366, 379. 
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716 ERRATA. 

Page 388, note 2 , renvoie au n° 348, lisez : 358. 

— 389, note 2 — 369, — 379. 
— 394, note l , — 467 , — 477 . 

— 405, note 1, — 376, — 393. 

— 410, note 1, — 27, 45 , — 29 , 46. 

— 416, note 2, — 372, 373, — 382, 383. 

— 4 »6, note 3, — 371 , 374, — 381 , 384. 

— 436, note l , - 2 1 , 4 5 , — 22 , 46. 

— 436, note 3 , — 46, — 47. 

— 437, note 1, — 47, — 48 . 

— 462, note 3 , — 495 , — 505. 

— 468, note 2, — 543 , 5 4 4 , 5 4 5 , lisez: 553,554 

— 469, note 2 , — 557, lisez : 555. 

— 486 , note 4 , — 569 , — 568. 

— 488, note 2 , — 558, 559, — 568. 

— 498, note 1, — 522 , — 532 . 

— 517, note 3 , — 5 3 6 , 5 3 7 , — 546, 547. 

— 518 , note 1, — 386, — 376. 

— 538, note 1, — 195, — J96. 
— 553, note 2 , — 63 , — 62 . 
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