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la caution judiciaire ne peut demander la discussion du dé-
biteur principal et de 12 caution. Cest une disposition tra-
ditionnelle qu'il est tres-difficile de justifier. Domat invoque
Ia faveur des dettes pour lesquelles la caution judiciaire est
exigée; motif trés-vague, et que on pourrait faire va-
loir pour bien d'autres deties. La seule raison que lon
puisse donner est celle que Domat ajoute, cest que I'auto-
rité de la justice le demande ainsi, puisque le débiteur con-
tracte avec la justice. A vrai dire, le débiteur ne contracte
pas plus avec la justice qu'avec la loi; le législateur or-
donne et le juge condamne, ni I'un ni 'autre ne contractent.
Reste la garantie du créancier, qui devrait toujours étre la
méme.

202. 1 article 2041 contient une disposition commune
4 la caution judiciaire et a la caution légale; le débiteur
est recu 4 donner en sa 111.’“'{: un gage en nantissement.
Dans le projet sonmis au conseil d Etat, on lisait : « Un
gage ou nantissement suffisant. » Les auteurs s'en tiennent
4 la rédaction primitive (1); Troplong va méme jusqu'a
mettre le mot ou dans le texte de la loi, au lieu du mot en.
Nous ne reconnaissons pas a I'interpréte le droit de chan-
cer le texte du code, a moins que 'on ne prouve quil y a
une erreur; il faut donc s'en tenir au texte. Il y a deux
nantissements, le gage et Iantichrése: la loi ne parle que
du gage, donc le gage seul est admis en place du caution-
nement. Cela se comprend, le gage offre des facilités de
réalisation que ne presente pas I'antichrese.

I article 2041 donne lieu 4 une autre difficulté. On de-
mande si le débiteurserait admis a fournir une hypothéque.
La :pu)stinu ast controversée, les uns disent oui, les autres
non. Troplong a trouvé moyen de dire oui et non. A notre
avis, la solution négative n'est point douteuse; cest & la
loi et a la loi seule de décider quelle garantie peut rempla-
cer celle qu'elle prescrit : esi-ce le gage? est-ce I'hypo-
théque? est-ce I'antichrése? De quel droit linterprete dirait-
il : Cest I'hypothéque, alors que la loi a dit que cest le
gage? Liopinion générale est que le débiteur ne peut pas

(1) Pont, t. 11, p. 217, n°443.
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offrir une hypothéque. Cest aussi I'opinion que Troplong
enseigne fl_;m\' son Commentaire des hypothéques, & prop 8
:lc. la caution du 4111‘.5311{~h.--rissmu'; et il en donne une bonne
raison, c'est que lesincommodités et les formalités de 'hy-
pothéque en font une garantie moins sire que le Jﬂ';u'hu
l)_an:: son Commentaire sur le cautionnement, '[':"n;nhr;;;
ajoute : « Je ne voudrais cependant pas décider d'une ma.!—i
niere absolue que l'offre d'une hypothéque n'est 5:1m’1i’\= ac-
ceptable. L'article 2041 n'est pas rédigé d'une m(:u‘li;r'e
lf!uﬂ:uti\'u‘ et le mot gage peut s'entendre lato sensu de
1 ll-\'.ilnlhi'!(l'flf'. Le juge doit consulter les circonstances e.-l \L
décider d'aprés la nuance des cas particuliers, en fl:'li\"lhné
entrer en ligne de compte la moralité du débiteur, sa }:ulu‘me
foi, son crédit (1). » Ainsi, & la question de droit, Troplong
commence par répondre 7o ; puis il dit ouz, en abandon-
nant la décision an juge. Nous repoussons de toutes nos
forces une pareille maniére de-traiter les {]u:.-.\'liu.u.\' de
droit. S! c'est une question de droit, 1l faut laisser de t'(Jl(;
!es (‘nllsulvr:mf;ns (_10 fait, car elles aboutissent a4 donner au
juge un pouvoir discrétionnaire : est-ce pour cela que le
législateur a remplacé I'arbitraire des parlements par un
code fht lois destiné a enchainer le juge? Et quelles consi-
(-1,;“{.“!-,“,-' met-on 4 la place de la loi? Le débiteur doit une
caution; il présente une hypothéque. De quoi s'agit-il? De
ii‘ISl"lltfjl‘ si I'hypothéque vaut une cautionou un gage? \'qul
cest au législateur de peser ces considérations. Et .\"i-ilf"mi;
permis 4 l'interpréte de les invoquer, pourrait-il dire (ili(’ le
débiteur présente des garanties pour lui permettre de I‘t;:m:
placer la caution ou le gage par une hypothéque? Clest
précisément parce que la loi n'a pas confiance dans la ga-
rantie personnelle du débiteur qu'elle L'oblige a4 donner cau-
tion ou 4 fournir un gage. Et I'on vient se prévaloir des
garanties que présente la personne du débiteur contre la
l(_n qui les déclare insuffisantes! Que dire de l'interpréta-
uon que Troplong donne de l'article 20412 I1 prétend |:{ue
la loi n'est pas restrictive. Est-ce que toute disposition qu'il

(1) Voyez, en sens divers, 1 1
. Yyez, sens divers, les auteurs ciles par ! v et Rt
o e 1 par Aubry et Rau, t. 1V,
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n’appartient qu'au législateur (l'étai;}ix"x'i'est pas restrictive
de son essence? Le mot gage peut sentendre de lh_vpo-
théque! Quoi! il est question de garanties qui toutes ont
un nom technique, cautionnement, gage, antichrése, I_J}:po-
theque; il s'agit de décider laquelle de ces garanties le
débiteur peut et doit offrir; et le lo;z_qslau:ur se sur\.u“alit,
pour décider la question, d'un mot qui comprend toutes les

garanties réelles!
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CHAPITRE II.

DE L EFFET DU CAUTIONNEMENT.

De l'effet du cautionnement entre le créancler

CTION 1.
o et la caution,

§ 1. Du bénéfice de discussion.
O
x° 1. QU'EST-CE QUE LE BENEFICE DE DISCUSSIONT

203. Larticle 2021 porte : « La caution n'est obligée
envers le créancier 4 le payer qu'a défaut du débiteur, qui
doit étre préalablement discuté dans ses biens. » I1 faut
rattacher a cette disposition celle de l'article 2011, aux ter-
mes de laquelle la caution se soumet envers le créancier a
I'obligation principale, si le débiteur n’y satisfait pas lui-
méme. Silon s’en tient a4 la lettre de ces ar_nvlus, on pour-
rait croire que la caution n'est pas tenue directement, que
le créancier doit d’abord s'adresser au débiteur principal,
et que c'est seulement lorsque celui-ci ne paye pas, que la
caution peut étre actionnée. Cette interprétation conduirait
a la conséquence que le créancier doit constituer le débi-
teur en demeure avant de pouvoir poursuivre la caution.

Cest 'opinion de Delvincourt, suivie par Duranton et par
Zachariz (1).

(1) Duranton la deéveloppe longuement (i. XVIII, p. 341, n° f%‘.fl.l. Tous
Jes traducteurs de Zachar e sont prononces confre lui. ,\llhl')vi‘.t le'
. 1V, p. 681, note 6, § 426; Massé et Vergé sur Zacharie, t. V, p. 67,
rotad.
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Cette opinion n'a pas trouvé faveur (1). On fait dired la
loi ce qu'elle ne dit point. L'article 2011 dispose que la cau-
tion s'oblige a satisfaire 4 I'obligation si le débiteur n'y sa-
tisfait pas; cela signifie qu'il y a un débiteur principal dont
la caution garantit l'obligation, en d’autres termes, que le
cautionnement est une obligation accessoire. Réguliérement
le créancier s’adresse au débiteur principal, et il ne recourt
contre la caution que si le débiteur ne paye pas. Mais 'ar-
ticle 2011 ne lui en fait pas une obligation, il ne parle pas
de l'action du créancier contre la caution; il est done im-
possible qu’il la subordenne & une mise en demenre. Quant
a l'article 2021, il ne dit pas non plus que le créancier doit
constituer le débiteur en demeure avant d’agir contre la
caution; 1l définit le hénéfice de discussion, et il décide que
lorsque le créancier agit contre la caution, celle-ci peut lui
opposer ce bénéfice; ce qui implique que le créancier a le
droit d’agir avant d'avoir discuté les biens du débiteur, et
aussi avant de 'avoir mis en demeure. Tout ce qui résulte
de I'article 2021, cest que la caution peut forcer le créan-
cier a discuter les biens du débiteur principal. En ce sens,
elle n'est obligée envers le créancier 4 le payer qu'a défaut
du débiteur (2)

Cette interprétation du texte est aussi en harmonie avec
Iesprit de la loi et avec lintention des parties confrac-

tantes. Le créancier qui stipule une caution veut assurer le

payement de sa créance; ce qui implique qu'il peut s’adres-
ser & la caution dés que le débiteur ne paye pas. On ne
peut donc pas le forcer & poursuivre le débiteur, ni, par
conséquent, 4 le mettre en demeure; dés qu'a 1'échéance le
débiteur ne paye pas, le créancier doit avoir le droit d’ac-
tiorner la caution. L'obliger a faire des poursuites contre
le débiteur, c’est manquer le but que le créancier a eu en
vie, celui de s’assurer son payement a 'échéance, soit con-
tre le debiteur, soit contre la caution. Vainement la cau-
tion dirait-elle que son obligation n’est qu'accessoire. Sans

{1) On cite, en faveur de cette opinion, un arrét de la cour de Bruxelles
du 18 octobre 1821 (Pasicrisie, 182], p. 476). L’arrét ne décide pas la ques-
tion de principe, il concerne plutdt 1a disposition de l'article 1912.

i2) Pont, t. 1], p. 82, n°* 154 et 155, et la plupart des auteurs
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