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charbon, moyennant une commission de 2 pour 100. L’ache-
teur tomba en faillite. Action en payement de la commis-
sion et demande reconventionnelle contre le commission-
naire comme garant du marché. Le défendeur invoquait les
lettres du commissionnaire. Il avait écrit au représentant
de la société : « Je vous donne l'assurance sacrée que je
ne vous mettral pas en embarras ni la société en perte. Je
m’efforce de constituer de bonnes affaires pour la société,
et jamais on n'aura de pertes par ma recommandation. »
La correspondance contenait d'autres protestations ana-
logues. Néanmoins le premier{uge ainsi que la cour d’ap-
pel repoussérent la demande de la compagnie. La cour de
Bruxelles dit que le demandeur n’était intervenu que comme
commissionnaire, ¢'est-a-dire comme mandataire; la lettre
que la société invoguait ne contenait pas une promesse de
cautionnement; elle ne disait pas en termes expres, comme
I'exige larticle 2015, que le commissionnaire se portait
caution, ni des termes équipollents. Il y avait, dans l'es-
péce, un motif péremptoire de le décider ainsi; le com-
missionnaire qui garantit la solvabilité de I'acheteur stipule
d'ordinaire une indemnité du créancier : cest-la con-
vention connue sous le nom de ducroire (n° 124). Or, le
commissionnaire n'avait stipulé aucune indemnité; deés lors
il était certain qu'il n’avait pas entendu inte l\em[ comme
caution (I).

155. Est-ce a dire que la recommandation n’entraine
jamais une Ivspunwlullle a charge de celui qui la fait? La
recommandation, méme faite de hnmw foi, peut constituer
un quasi-délit et, par conséquent, engager la responsabi-
lité de celui qui la fait. Nous renvoyons a ce qui a été dit
au fitre des Engagements qui se forment sans conven-
tion (2).

156. Toute garantie n'est pas un cautionnement. On a
prétendu, devant la cour de cassation, que le vendeur, ga-
rant de I'éviction, est par cela méme réputé caution. La
cour a repoussé cette étrange prétention du fisc en matiére

(1) Bruxelles, 18 juillet 1853 (Pasicrisie, 1854, 2, 356).
(2) Comparez Rouen, 30 juin 1851 (Dalloz, 1853, 2, 154).
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d'enregistrement. Si le vendeur est garant, il ne cautionne
pas; ear qui cautionnerait-il? C'est lui-méme qui est le deé-
biteur principal,et il I'est en vertu de la nature de la vente
et, méme de son essence, en droit moderne. Cette garan-
tie, a la différence du cautionnement, ne doit pas étre sti-
pulée, elle existe de droit. Il n’y a donc rien de commun
entre la garantie dont le vendeur est tenn et I'oblication
qui incombe & la caution (1).

157. En disant que le cautionnement doit étre expres,
l'article 2015 entend parler de I'obligation contractée par
la caution. Pour que cette obligation existe, il faut que le
contrat de cautionnement soit parfait; ce qui implique le
concours de consentement du créancier. Faut-il aussi que
le consentement du créancier soit exprés? On pourrait le
soutenir en s'attachant a la leftre de la loi, puisqu’elle dit
que le cautionnement, c'est-a-dire le contrat, doit étre
exprés. Mais cette interprétation serait contraire a l'esprit
bien évident de la loi. La loi veut garantir la caution contre
une promesse irréfléchie; quant au créancier, il ne con-
tracte aucune obligation; il 'y a donc aucune raison pour
déroger, en ce qui le concerne, aux principes généraux de
droit. Le texte n'est pas contraire; quand la loi dit que le
eautionnement doit étre expres, elle entend par la l'obliga-
tion de la caution, puisque la eaution seule s'oblige. Il suit
de 1 que lar'oepmtmn du créancier peut étre tacite (2).

La cour de cassation I'a jugé ainsi en confirmant par un
arrét de rejet une décision qui, en fait, nous parait dou-
teuse. Un négociant écrit & un banquier de vouloir bien
avancer une somme de 5,000 fr. a telle maison, en ajou-
tant : « Je vous offre méme ma garantie per: sonnelle si elle
peut vous éire agréable. » La somme fut comptée et I'em-
prunteur tomba en faillite. De la une action contre le né-
gociant sur la demande duquel 'avance des 5,000 francs
avait été faite. Y avait-il cautionnement? Le premier juge
décida que la lettre n'impliquait aucun cautionnement. La
n'était pas la question; il s’agissait de savoir si l'offre de

(1) Cassation, 23 avril 1856 (Dalloz, 1356, 1, 161)

(2) Masse et Verge sur Zacharis, t. V, p. 69, nota 6.
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cautionnement avait ét6 acceptée par le banquier. La cour
de Rennes jugea que l'offre avait 616 acceptée par la deli-
vrance méme des 5,000 francs rémis aux emprunteurs e;t
la souseription d'un billet de pareille somme. Le pourvol
admis par la chambre des requétes, fut rejeté par la cham-
bre civile sur les conclusions contraires de l'avocat géné-
ral ). 11 y avait doute; les faits ;_1ila'=;_!‘:zr"s par le elm‘n:}n—
deur ne prouvaient pas avec certitude que le banquier
n'avait entendu délivrer les fonds que sous la condition du
cautionnement qui lui était offert. Si telle avait été sa
pensée, nen aurait-il pas informé son correspondant?
158. La loi ne dit pas dans quelle forme le consente-
ment doit étre exprimé. Il en résulte qu'elle maintient les
principes généraux établis au titre des Obligations (2). Le
cautionnement peut donc étre constaté ou par acte authen-
tique ou par acte sous seing privé, et méme verbalement,
comme l'article 1985 le dit du mandat. Cet article ajoute
que le mandat peut étre donné méme par lettre. Il a été
jugé que le cautionnement pouvait étre établi par la cor-
re;‘pondance des parties, et qu 1l entre U,‘L('ll}.:’\;l\'l’tlllt.'l}! dans
les attributions des cours d'appel de I'apprécier (3). Cela est
trop absolu. S'il s'agit d’'un ('Illltii.)IlIICIl]l!_f[.ll commercial, la
décision est juste; mais, en matiére civile, elle est tres-
contestable. Il n'y a qu'une seule disposition du code qui
mentionne les lettres comme preuve, c'est I'article 1985,
et 1a maniére dont elle est rédigée prouve que cest une
exception; en effet, les lettres ne sont pas .(las actes, <:=t les
actes seuls font preuve. Toutefois, la loi ne prescrivant
aucune formalité spéciale pour les écrits sous seing prive,
hors des cas prévus par les articles 1325 et 1326, on peut
soutenir qu'une lettre suffit pour prouver lofire de caution-
nement et P'acceptation du créancier. Mais la question de
savoir si le cautionnement reste sous I'empire de la régle
générale, ou s'il faut appliquer I'article 1326, est trés-con-
troversée: nous renvoyons 4 ce qui a éete dit au titre des

(1) Rejet, chambre civile, 28 aout 1587 (Dalloz, 1872, 1, 396).
(2) Duranton, t. XVITI. p. 307, n°® 298, et tous les auteurs. i3
(3) Rejet, 14 mars 1811 (Dalloz, au mot Cautionnement, n° 158).
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Obligations(t. X1X, n°224)et au titredu Mandat (t. XX VII,
n° 447).

Quand le cautionnement est regu par acte authentique,

il faut appliquer la loi du 25 vent6se an x1 sur le notariat.
Un notaire regoit un acte de prét en déclarant stipuler
pour le préteur absent. Dans ce méme acte intervient un
tiers comme caution de I'emprunteur, et il constitue une
hypothéque pour la streté du cautionnement. L'acte de prét
était nul, comme authentique, en vertu de la loi de ventdse
(art. 8), qui défend aux notaires, sous peine de nullité, de
recevolr des actes dans lesquels ils seraient parties; mais
il pouvait valoir comme écrit sous signature privée, puis-
quil était signé des parties. Il en était de méme du cau-
tionnement ; mais 'hypothéque, étant un acte solennel, était
radicalement nulle. Le premier juge avait déclaré I'acte
valable en tant qu'il concernait le cautionnement, puisque
le notaire ne stipulait pas pour la caution, laquelle était
présente au contrat. I'arrét a été cassé. Si le cautionnement
avait été recu par acte distinct, la décision et été trés-juste;
mais, dans 'espéce, le cautionnement était une condition de
l'acte d’'emprunt, donc une clause de I'acte avec lequel il ne
faisaif qu'un; dés lors la nullité de I'acte principal entrainait
la nullité de la clause accessoire : c'est, dit la ¢our, une
conséquence de I'unité et de I'indivisibilité de I'acte (1). I1
nous reste un doute. Un acte peut contenir des conventions
distinctes; or, le prét et le cautionnement sont des contrats
différents, quoique l'obligation de la caution soit aceessoire
de celle de I'emprunteur; quant a la preuve notamment, il
y avait, dans I'espéce, trois conventions diverses, un prét,
un cautionnement et une hypothéque; or, le prét seul était
nul, puisque le notaire n'avait stipulé que pour le préteur
comme tel, et non pour le préteur intervenant dans un acte
de cautionnement et dans un acte d’hypothéque.

159. Quand le cautionnement est donné verbalement,
la preuve testimoniale n'en est admise que conformément
aux régles établies au titre des Obligations. Cest le droit
commun; donc la preuve par témoins ne sera pas regue sl

(1) Cassation, 11 juillet 1859 (Dalloz, 1859, 1, 401).
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le montant du cautionnement dépasse 150 francs, 4 moins
quil n'y ait un commencement de preuve par tl('l'i!'i'l)..gi
le cautionnement était commercial, la preuve par témoins
serait admissible indéfiniment. Le principe n’est pas douteux,
mais I'application souléve une difficulté : quand le caution-
nement est-il commercial? Lorsque la caution fait un acte
de commerce en cautionnant, la décision n'est pas dou-
teuse. Mais par lui-méme le cautionnement est un contraf
civil, comme nous le dirons plus loin; (lonc. soumis aux
régles sur les preuves en matiére civile. La _Jm'ssprmlence
va plus loin; un arrét de la cour de cassation admct.‘]n.‘:
preuves du code de commerce, par cela seul que la matiére
du proces est commerciale: et, daus. lc*spn‘?cel, lo‘hhgalnm'l
principale était, ala vérité, C(_rmm‘m'('mlo, mais. le caution-
nement était civil (2). La cour de Limoges a juge, en termes
généraux, que le cautionnement, comme accessoire d'un
contrat commercial, peut se prouver par emoins {3j. A'nnfm
avis, cest pousser trop loin les conséquences du principe
que le cautionnement est un contrat accessoire. Quolgue
accessoire, il a sa nature particuliere, cest un contrat (.le
bienfaisance , donc essentiellement civil; et il reste (:1\':1,
alors méme que 'obligation principale serait r'or'nmer(‘:aie;
4 ce point de vue, la qualité de contrat accessoire ne peut
avoir aucune influence sur la preuve; le cautionnement se
prouve dapres les régles du droit civil et le contrat princi-
pal d’apres les régles du code de commerce.

N° 5. DE LA CAPACITE.

460G. Tl faut, avant toutes choses, dit Pothier, que la
caution soit capable de confracter et de s_'obli:_*‘?:' comme
caution. Treilhard reproduit ce principe, qui st d’évidence:
a quoi servirait, dit-il, l'engagement d'un homme qui ne
pourrait pas s'engager (4)? Les auteurs enseignent génera-

(1) Rejet, chambre civile, 1¢r favrier 1836 (Dalloz, au mot Obligations,
no 4099, 2°). = 3

(2) Rejet, 17 mars 1863 (Dalloz, 1868, 1, 293).

(2} Limoges, 9 février 1839 (Dalloz, au mot Actede commerce, n° 314).

(4) Pothier, Des obligations, n° 387, Treilhard, Expose des motifs, n®7
(Locre, t VII, p- 417).
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lement que, quant & la capacité de la caution, on suit les
régles générales sur la capacité de s'obliger (1). On a ob-
jecté que la capacité de s'obliger ne suffit point: le caution-
nement étant un contrat de bienfaisance, dit-on, il faut que
la caution soit capable de disposer a fitre gratuit (2). Ne
pourrait-on pas répondre que le cautionnement se contracte
entre la caution et le créancier, et qu'a I'égard du créan-
cier 'acte n'est pas une libéralité (n° 122)? D’ailleurs le cau-
tionnement n'est pas gratuit de son essence; on ne peut
done pas prendre la gratuité comme point de départ pour
en induire que la caution doit étre capable de donner. Il
est plus exact de dire que le cautionnement est un acte de
disposition; en effet, la caution s'oblige & payer sans rien
obtenir, en compensation des risques qu'elle court, ni du
créancier, ni du débiteur; elle dispose de ce qu'elle s'oblige
de donner au créancier, car payer, c'est disposer. Le prin-
cipe est donc que ceux qui ne sont pas eapables de disposer
ne peuvent pas se porter cautions. Tel est le tuteur; il est
capable de s’obliger dans les limites de son pouvoir d'ad-
ministration, mais il ne peut pas se porter caution au nom
du mineur, parce que cautionner ce n'est pas administrer,
c'est disposer : qui cautionne paye. Par la méme raison,
le mineur émancipé ne peut pas cautionner, car il ne peut
faire aucun acte autre que ceux de pure administration
sans observer les formes prescrites au mineur non éman-
cipé (art. 484); et cautionner n'est certes pas un acte de
pure administration. Quant aux interdits, ils sont frappés
d'une incapacité absolue, au moins pour ce qui concerne
les actes pécuniaires.

Les femmes mariées ne sont incapables qu'en ce sens
qu'elles ne peuvent faire aucun acte juridique sans autori-
sation maritale; autorisées, elles peuvent disposer et, par
suite, cautionner. Quand la femme est séparée de biens,
elle est affranchie de la puissance maritale en ce qui con-
cerne les actes d’administration ; cela décide la question du
cautionnement : ce n'est pas un acte d’administration, et en

(I) Daranton, t. XVI1I, p. 315, n° 309.
(2! Pont, Des pelits contrats, p. 32, n*a;
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dehors de ces actes, la femme reste incapable. La cour de
Poitiers I'a jugé ainsi, en qualifiant d'acte de faiblesse le
Calltif\llﬂl}[ﬂl’-llf donné pfl]‘ }.‘1 femme sans aueun pl‘l)til pour
elle-méme (1). Ce n'est pas un motif juridique; la femme
séparée de biens peut aussi faire des actes d’administration
qui ne lui sont pas profitables; cela n'empéche pas quelle
soit liée par ces actes.

Les personnes placées sous conseil judiciaire ne sont
pas rangées parmi les incapables; leur incapacité n'est que
spéciale et elle est couverte par lassistance du conseil ;
comme il leur est défendu d’aliéner, il en faut conclure
qu'elles ne penvent se porter cautions.

§ 111. Eiendue du cautionnement.

161. Le cautionnement est une obligation accessoire,
En faut-il conclure qu'elle est identique avec l'obligation
principale, quant 4 son étendue? Liarticle 2013 distingue :
« Le cautionnement ne peut excéder ce qui est da par le
débiteur, ni étre contracté sous des conditions plus oné-
reuses. 11 peut étre contracté pour une partie de la dette
seulement, et sous des conditions moins onéreuses. » Le
cautionnement étant un contrat accessoire, on ne congoit
pas que l'obligation de la caution dépasse celle du débi-
teur principal ; cela serait contraire a l'essence du caution-
nement tel quil est défini par l'article 2011. La caution
soblige & satisfaire 4 l'obligation du débiteur, si celui-ci
n'y satisfait pas lui-méme; la caution n'est donc tenue que
de I'obligation du débiteur. Est-ce a dire qu'elle soit néces-
sairement tenue de toute I'obligation? Non, car la garan-
tie d'une dette peut étre partielle; les parties sont libres de
la stipuler comme elles I'entendent. Cela est aussi fondé
en raison. Le créancier peut avoir confiance dans la sol-
vabilité du débiteur pour une partie de la dette; il suffit,
dans ce cas, que la caution lui garantisse le payement, en
tant que la dette excéde la solvabilité du débiteur.

(1) Poitiers, 3 février 1858 (Dalloz, 1859, 2, 72). Comparez Massé et
Vergé sur Zachariz, t. IV, p. 145, note 36.
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Ce que nous disons du montant de la dette s'applique
snssi anx conditions, car les conditions font partie de la
dette, elles I'acgravent ou elles en diminuent la charge:
il est plus onéreux de payer une dette immédiatement que
de la payer a terme, et une obligation conditionnelle est
moins onéreuse qu'une obligation pure et simple. Le lieu
ou une dette est payable peut occasionner des frais a la
caution ou la dispenser d’en faire; cette circonstance doit
donc aussi étre prise en considération, pour décider si la
dette est plus ou moins onéreuse. Enfin les clauses de la
convention, une peine stipulée, un mode d’exécution, peu-
vent devenir une charge. Les conditions sous lesquelles la
caution s'oblize ne peuvent pas étre plus onéreuses, paree
que ce serait excéder la dette, elles peuvent étre moins
onéreuses : cela dépend de I'intérét du eréancier, et lui seul
en est juge (1).

La jurisprudence est rare en cette matiére qui joue un
assez grand role dans la théorie. Il n'est pas dans nos
usages que la caution s'engage & plus, et le créancier a
toujours intérét a ce que l'engagement de la caution ne soit
pas moindre que la dette principale. La cour de Douai a
appliqué larticle 2013 dans un cas ou il n'y avait pas
méme lien d’'en faire l'application. Un banquier ouvre un
crédit de 12,000 francs 4 un négociant; un tiers intervient
pour le cantionner. Faillite du crédité. La caution paye les
12.000 franes sur I'assurance du banquier qu'il était eréan-
cier de cette somme. Mais il se trouva que le banquier ne
fut admis que pour 6,010 franes. La caution agit en resti-
tution de ce quelle avait payé de trop. Il a été jugé quele
cautionnement ne pouvant excéder que ce qui était da par
le débiteur, la caution, dans l'espéce, n'était tenue que de
6,010 francs et qu'elle pouvait, par suite, répéter ce qu'elle
avait payé indament (2). En réalité, il n'était pas question
d'un cautionnement excédant la dette principale, car la
caution ne s'était obligée que pour cette dette, mais ¢'était
une dette future, dont le montant dépendait des avances

Pothier, Des obligntians, n® 370.
Douai, 2 janvier 1841 (Dalloz, au mot Cautionnement, n® 76




