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222 DU CAUTIONNEMENT.

controverse sur la nature de I'exception de discussion.
Beaucoup d'auteurs soutenaient quelle était 1‘;(‘21"(;1;11)1;011‘0,
et ils en concluaient qu'elle pouvaii étre opposée en iout
état de cause: un arrét du parlement de Toulouse I'avait
jugé ainsi. Pothier, au contraire, enseignait que I'excep-
tion était dilatoire, puisqu'elle tendait a différer l'action du
eréancier contre la eaution, et non & l'exclure entiérement.
Dans cette opinion, 'on appliquait la régle générale qui
veut que toute exception dilatoire soit opposee avant la con-
testation en cause (1). o

Le projet de code civil portait simplement que le créan-
cier n'est obligé de discuter le débiteur que lorsque la cau-
tion le requiert, ce qui semblait permetire a la ‘caution
d’opposer 'exception en tout etat de cause. Cette rédaction
a 6té changée sur la proposition du Tribunat; il importe
de constater quel a été le but du changement. On lit dans
les Observations de la section de législation : « La section
propose d'ajouter ces mots : sur les premiéres poursuites
dirigées conire elle. Si, en effet, différentes poursuites ont
on Lieu contre la caution, sans qu'elle ait requis la discus-
sion des biens du débiteur, elle est censée avoir renoncé a
la faculté que la loi lui donne. Le créancier ne doit pas étre
le jouet du caprice de la caution; il doit pouvoir achever
ia route dans laquelle le silence de la caufion Ta laissé
avancer (2). » Le Tribunat ne dit pas que le bénéfice de dis-

cussion est une exception dilatoire; si ia_ caution ne pcnt
plus opposer le bénéfice .aprés les premiéres poursultes,
c'est parce que son silence implique une renonciation; il
faut done voir si réellement le silence de la caution a cette
signification; partant, la question se résout en une diffi-
culté de fait. Cest la remarque de Merlin : « Il ne résulte
pas, dit-il, de I'addition proposée par le Tribunat, que le
code civil refuse la discussion au fidéjusseur lorsqu’il ne
I'a pas proposée a I'entrée de cause; on doit seulement en
conclure qu'il ne peut pas en exciper lorsqu il a élevé des
contestations propres a faire présumer quil a renonce a
(1) Merlin, Répertoire, au mot Caution, § 1V, no 1 (t. III,

thier. Des obligations, n° 410. Pont, t. 11, p. 89, n°® 167. z
(2) Observations du Tribunat, n® 5 Locre, t. VII, p. 412
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cette exception. » Merlin ajoute que le texte du code n'irc-
plique pas que le bénéfice de discussion.doive étre opposé
in limine litis; les mots sur les premiéres poursuites ne
sont pas synonymes de I'expression enfrée de cause. Cest
donc une question de fait. Généralement il y aura renon-
ciation au bénéfice si la caution intéressée a I'opposer de
suite, ne le fait point. Toutefois il se peut qu'elle n'ait pas
entendu renoncer a4 un bénéfice que, dans les circonstances
de la cause, elle ne pouvait pas méme faire valoir. Merlin
donne cet exemple. La caution prétend que le caution-
nement est nul, elle plaide et succombe. Peut-elle encore
opposer I'exception de discussion? Merlin répond que cela
n'est pas douteux. En effet, la caution qui soutient que le
cautionnement est nul, se trouve dans I'impossibilité d’op-
poser le bénéfice de discussion, puisque en I'opposant elle
reconnaitrait qu’elle est caution, tandis qu’elle prétend quelle
ne 'est point (1).

242. « La caution qui requiert la discussion doit avan-
cer les deniers suffisants pour la faire » (art. 2023). Cette
condition est une de celles qui ont été vivement attaquées
au sein du Tribunat : assujettir la cantion,disait le tribun
Goupil-Préfeln, a faire 'avance des frais qu'exigera la dis-
cussion, c'est lui accorder dune part un bénéfice, et de
I'autre le lui enlever implicitement. Chabot lui répondit, et
la réponse est péremptoire : « En faveur de qui est faite la
discussion des biens du débiteur? Ce n'est pas en faveur
du créancier, puisqu'elle le force & des poursuites désa-
gréables et qu'elle éloigne le payement de la detie lorsqu'il
pourrait, 4 I'instant méme, contraindre la caution au paye-
ment. La discussion n’est donc faite que pour le fidéjus-
seur; elle n’a d’autre objet que de I'exempter du payement;
elle ne profite qu’a lui, puisqu'elle lui procure sa décharge,
ou au moins un délai. N'est-il-pas juste qu’il avance les
fonds nécessaires pour une discussion qui n'est admise que
dans son intérét? »

On demande si la caution doit offrir d’avance les frais

(1) Merlin, Répertoire, au mot Caution,§ 1V, n® 1. Duranton, t. XVIIT,
p. 347, n° 334. L'opinion de Merlin est suivie par tous les auteurs
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au moment, ou elle requiert la discussion? La cour de cas-
sation s’est prononcée pour la négative, et nous croyons
quelle a bien jugé. Il n'appartient pas a4 linterpréte de
créer des formalités ni des conditions; et celles que la loi
prescrit ne peuvent pas étre étendues ni aggravées. Or,
FParticle 2023 ne parle que de l'offre des frais; cela est dé-
cisif. Telle est aussi la tradition. Il y a un arrét contraire
de la cour de Bordeaux, et 'on prétend que cette décision
est dans l'esprit de la loi (1). C'est avouer que le texte
garde le silence; or, I'esprit de la loi ne suffit point pour
preserire des conditions que la caution serait tenue de rem-
plir sous peine de déchéance.

213. « La caution qui requiert la discussion doit indi-
quer au créancier les biens du débiteur principal »
(art. 2023). De quels biens s'agit-il? Puisque la loi parle
des biens en général, il faut en conclure que la caution
peut indiquer des biens meubles. C'est l'opinion générale
et elle a une base inébranlable, celle du texte (2). Toutefois
Zachariz dit que la caution, d’aprés la nature des choses,
ne peut ordinairement indiquer au créancier que des im-
meubles, car pour les autres biens il y a toujours doute
g'ils suffisent pour le payement. Le motif nous parait aussi
erroné que l'opinion & I'appui de laquelle on I'invoque. Ou
est-il dit que les biens indiqués par la caution doivent étre
suffisants pour le payement intégral de la dette? Ceest une
condition que la lo1 ignore et que l'interpréte n’a certes
pas le droit de prescrire. Aussi Zacharize a-t-il ét6 aban-
donné sur ce point par ses traducteurs (3). On pourrait ob-
jecter que, dans l'opinion générale, le créancier recevra un
payement partiel et qu’il a droit & un payement intégral.
Notre réponse est dans le texte de la loi. En donnant le
bénéfice de discussion & la caution, la loi autorise implici-
tement un payement jusqu’'a concurrence des biens du dé-
biteur, donc un payement partiel, si les biens sont insuffi-
sants pour désintéresser le créancier. Mais ce payement
n'est partiel qu'en apparence, car 4 I'instant méme ou le

(1) Voyez les autorités, en divers sens, dans Pont, t. II, p. &4, n° 175
2) Daranton, t. XVIII, p. 355, n® 338, et tous les auteurs.
3) Massé et Vergeé sur Zachariz, t. V, p. 68, note 7.
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créancier le recoit, il peut demaader que la caution le com-
pléte (1).

214. L'article 2023 porte que la caution doit indiquer
au créancier les biens du débiteur principal; done fous les
biens. C'est la doctrine de Pothier : I'indication des biens,
dit-il, doit se faire en une fois ; la caution doit y comprendre
tous les biens qu'elle veut que le créancier discute; elle ne
serait pas recevable, aprés la discussion de ceux qu'elle a
indiqués, a en indiquer d'autres. Cette opinion est admise
par les auteurs modernes. Toutefois il faut faire une res-
triction. La caution ne peut pas étre tenue a I'impossible;
quand la loi dit qu'elle doit indiquer les biens du débiteur,
elle suppose qu'elle les connait; si elle ne les connait pas
ou si le débiteur acquiert de nouveaux biens, il ne peut étre
question d'obliger la caution de les indiquer: a I'impossible
personne n'est tenu (2). Il y a plus, il nous parait méme
difficile de décider, comme le fait Pothier, que la caution
doit faire I'indication de tous les biens qu'elle connait, sous
peine de déchéance; la loi ne prononce pas la déchéance,
elle ne dit pas méme en termes positifs que l'indication
doit comprendre tous les biens. Done, ‘tout ce que l'on
pourrait conclure d’une indication incompléte, c'est que la
caution serait, a la vérité, admise a indiquer des biens qui

y étaient omis, mais qu'elle serait tenue des dommages- .

intéréts si cette indication tardive causait un préjudice au
créancier. Cela est aussi fondé en raison : dans le systéme
du bénéfice de discussion, on ne comprend pas que le
créancier agisse contre le débiteur, alors que celui-ci pos-
séde des biens suffisants pour satisfaire a l'obligation du
créancier; il faut done que la discussion épuise son patri-
moine; seulement cette discussion doit se concilier avee
Vintérét du créancier (3).

215. L'article 2023 énumére des biens du débiteur que
la caution ne peut pas indiquer. D'abord elle ne peut in-
diquer des biens situés hors de I'arrondissement de la cour

1) Duranton, t. XVIII, p. 355, n°® 338.

i2) Pothier, Des obligations, n” 411.

(8) Comparez, en sens divers, Pont, t. 11, p. 95, nv 179, et les autorités
gu’'il cite
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d’appel du lieu oi le payement doit étre fait. Le législateur
veut, comme le dit le rapporteur du Tribunat, que la dis-
cussion soit courte et facile; done il a di écarter la dis-
cussion de biens dont I'éloignement rendrait la réalisation
difficile.

La loi ne permet pas non plus a la cauntion d’'indiquer
des biens litigieux; Chabot en donne la raison : le créan-
cier ne peut pas étre forcé a soutenir des proces qui peu-
vent étre longs et incertains, lorsqu’il a da compter sur
P'exécution que lui a promise la caution. Il ne faudrait pas
conclure de la que les biens ne sont litigieux que lorsqu’ils
font déja 'objet d'un proces (art. 1701); la loi ne définis-
sant pas ce qu'elle entend dans Particle 2023 par biens
litigieux, s'en rapporte par cela méme a I'appréciation des
tribunaux (n° 190). Il a été jugé que des biens échus par
succession au débiteur, mais encore indivis, étaient des
hiens litigieux dans le sens de l'article 2023 (1); en effet,
des biens indivis ne peuvent étre eXpropriés, il faut avant
tout demander le partage, ce qui peut conduire 4 une in-
stance judiciaire (art. 20295).

Enfin 1a loi m'admet pas 4 la discussion des biens hypo-
théqués & la dette qui ne sont plus en la possession du dé-
biteur. Chabot donne pour motif qu'il pourrait y avoir un
long débat avec les détenteurs de ces biens et avec les
eréanciers. Cette condition avait été critiquée au sein du
Tribunat. Le rapporteur se borna a répondre que I'équité
exige que la discussion ne soit ni longue ni difficile. On
peut ajouter que la possession du tiers acquéreur est aussi
favorable que l'exercice du bénéfice de discussion; voila
pourquoi le code civil accordait au tiers détenteur le béné-
fice de discussion qui suspendait la vente de I'héritage
(art. 2170) (2). La loi hypothécaire belge n'a pas maintenu
ee bénéfice.

216. Pothier demande si celui qui a cautionné I'un des
codébiteurs solidaires peut exiger que le créancier discute

(1) Toulouse, 9 mars 1819 (Dalloz, au mot Cautionnement, n° 196). Com-"

parez jugement du tribunal de Bruges, 2 aout 1875 (Pasicrisie, 18
299).
(9, Duranton t XVI1I, p. 356, n°® 338.
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les biens possédés par les autres codébiteurs. Il décide la
question affirmativement, par une raison d’équité et par un
motif de droit. Pothier insiste sur la raison d’humanité
comme il dit. I est équitable qu'une detle soit payée 11:11"
ceux qui en sont les véritables débiteurs et qui profitent du
contrat, plutét que par ceux qui en sont débiteurs pour
autrui; le bénéfice de discussion n'a pas d’autre fondement.
C'est pourquoi i est de 'humanité que le créancier, lorsque
cela lui est a pen prés indifférent, épargne ce désagré-
ment & la caution, et se fasse payer par le véritable débi-
teur. Cette argumentation donne une idée de la maniére
de Pothier : il aime a4 décider en équité, plutdt que d'aprés
la rigueur du droit. Mais ce que Pothier pouvait faire, en
I'absence d'une loi, les interprétes du code civil ne le peu-
vent plus. Nous en avons fait plus d'une fois la remarque;
les questions de droit ne se décident plus par I'équité, elles
se décident par les textes et par les principes qui en décou-
lent. Il s’agit de savoir, non s'il est équitable que le créan-
cier discute les biens des codébiteurs solidaires qui ne sont
pas cautionnés, mais si la caution peut Iy contraindre.
Pothier, lui-méme, ne se contente pas de I'équité, il cher-
che a I'appuyer sur le droit. On peut méme dire, ajoute-t-il,
que celui qui s’est rendu cauntion pour I'un des débiteurs
solidaires, est aussi, en quelque fagon, caution des autres;
car l'obligation de tous les débiteurs solidaires n'étant
quune méme obligation, la caution, en accédant & l'obli-
gation de l'un, accéde A I'obligation de tous (1). Voila une
argumentation peu digne de Pothier; il n'ose pas décider
que la caution de I'un des codébiteurs solidaires est caution
des autres: il se contente d'un en guelque fagcon. Cest
avouer que la caution de I'un n'est pas caution des autres;
et comment le serait-elle? Est-ce que le cautionnement
n'est pas un contrat intervenu entre le codébiteur cautionné
et le fidéjussenr? et le fidéjusseur peut-il se prévaloir de ce
que le débiteur qu'il a cautionné a des codébiteurs qui sont
restés en dehors de la convention? Une convention peut-

1) Pothier, Des obligations, n° 412, suivi par Troplong, Masse et Verge,

'lngimrui_lmlloz. En sens contraire, Bugnel sur Potlier, et Pont, t. 11,
P- ¥4, no 183.
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elle avoir un effet quelconque & I'égard de ceux quin’y out
pas été parties? Sans doute, I'obligation de tous les codé-
biteurs n'est qu'une seule et méme obligation, mais en quel
sens et a I'égard de qui? A I'égard du créancier et pour le
payement de la dette principale; cela n'empéche pas quil
y ait autant de liens particuliers quil y a de débiteurs,
et que chacun des codébiteurs puisse étre tenu différem-
ment de l'autre (art. 1201); & plus forte raison le créan-
cier peut-il stipuler des garanties de I'un, qu'il ne stipule

- pas des autres. La caution n'est donc liée qu'a I'égard du

codébiteur qu'elle a cautionné : les autres lui sont étran-
gers; et l'on veut quelle puisse renvoyer le créancier a
discuter leurs biens! Ce qui nous surprend encore plus
que Yopinion de Pothier, c'est qu'elle ait trouve des parti-
sans sous l'empire du code civil, alors que l'article 2030
exige que le fidéjusseur ait cautionné tous les débiteurs so-
lidaires pour avoir recours corire chacun pour la totalité.
Done la caution n'a pas de recours solidaire contre ceux
gu'elle n'a point cautionnés. Voila le vrai principe, et il
est élémentaire : les conventions n'ont d'effet qu'entre les
parties contractantes.

247%. Quarrivera-t-il si la caution a indiqué ‘les biens
du débiteur principal et que le créancier ne les discute pas?
Le créancier aura-t-il action contre la caution si le débi-
teur devient insolvable? L’article 2024 décide la difficulté
en ces termes : « Toutes les fois que la caution a fait I'in-
dication de biens autorisée par I'article précédent, et quelle
a fourni les deniers suffisants pour la discussion, le créan-
cier est, jusqu'a concurrence des biens indiqués, responsa-
ble, a I'égard de la caution, de 'insolvabilité du débiteur
principal survenue par le défaut de poursuites. » Il y aeu
sur ce point une longue discussion au conseil d'Etat; nous
croyons inutile d’analyser le débat; le principe que le code
a consacré a été exposé d'une maniére claire et nette par
Tronchet, il suffit de reproduire son explication, cest le
commentaire authentique de la loi (3).

(1) Séance du conseil d’Etat, du 23 frimaire an Xi1, n° 5 Loeré, t. VII,
p- 408).
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La caution doit payer pour le débiteur. Telle est la regle
générale. Le bénéfice de discussion lui donne seulement la
faculté de prouver que le débiteur pent payer, et alors
I'équité exige que le créancier discute les biens du débi-
teur principal. Pour I'exercice de ce droit, la loi veut que
la caution indique les biens et qu'elle avance les frais.
Quand ces conditions sont remplies, le eréancier doit faire
les poursuites nécessaires. Tronchet dit que, dans ce cas,
le créancier devient le mandataire de la caution et que, par
suite, il est responsable de l'inexécution de son mandat.
Ne serait-il pas plus vrai de dire que I'obligation de discu-
ter est une obligation légale? La discussion étant un droit
pour la caution, il en résulte une obligation pour le créan
cier: et le droit, de méme que I'obligation corrélative, ont
leur principe dans la loi. Si le créancier ne fait pas de
poursuites, il manque & son obligation, et il en doit étre
responsable. Reste a préciser las conditions sous lesquelles
cette obligation lui mcombe ct quelles sont les consé-
quences de son inexécution.

Les conditions sont celles que la loi exige pour le béné-
fice de discussion, c'est-a-dire I'indication des biens & dis-
cuter et I'avance des frais. Sur ce dernier point il faut
remarquer que la caution n'est pas tenue de faire l'ofire
des frais; mais si elle n'y est pas obligée, I'on voit qu'elle
a grand intérét 4 offrir spontanément I'avance. En effet, le
créancier n'est légalement obligé a discuter les biens que
si les frais lui ont été avancés, et il n'est responsable du
défaut de poursuites que sous cette condition. Quand la
caution a satisfait 4 la loi, le créancier est tenu de discu-
ter les biens qui lui ont été indiqués. S'il y a des biens qui
ne lui ont pas été indiqués, il n'est pas responsable pour
ne les avoir pas discutés; de sorte que la caution a aussl
intérét 4 indiquer tous les biens du débiteur.

Quant 4 la responsabilité que le créancier encourt s'il
ne fait pas les poursuites, Yarticle 2024 dit qu'il est res-
ponsable jusqu'a concurrence des biens indiqués, bien en-
tendu de la valeur libre de ces biens, et déduction faite des
frais que la poursuite aurait entrainés. La responsabilité
est toujours limitée par le préjudice qui résulte de I'inexé-

XX VI, 15
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'oblication: cest 4 la caution de prouver quel
ok df} "1 ?lbh‘g ﬂé!;):;;dt;?i {:!el(iliﬁ:lilltl(liS{‘!_lf&:}[‘m]l‘ _des biens
e . (}lﬂ }C(J', ll; reste tenue de 'excédant, s'il y en a.
Tlva: pT‘Udl(i;;e- feu; le bénéfice de discussion ne décharge
ua;aiasgzition; r%ronchet en a f;mi’t la I’C“milq}“ii'ifl)j?(,}-ﬁ}z
évidente: si les biens du débiteur ]}‘t,-'fil.lj z, p: o
?'S:,lt::quittmnerit de la dette, la caution est forcée de comple
ter‘zli ga}iegligfl'l‘ de cassation a fait I'application de 11':1:'[.1—
; . 1 5 1 "1: . 3 -
sle 2024 dans une espéce qui I)l’tﬂ‘l:lllflli‘lii}t l;_'lgeiiu ;11(\}111[1{;(,
r mieux dire, les lois sont cla}res, ces o P
N fer 6tation qu'on leur donnequi a fait porter 1: A
srit IL\"mt ll"L cour de cassation. Dans l'espéce, la cau-
Jt?jg“fxii (requ{s la discussion d'y!ne. Illtllllri(:n‘ gu:l;e;l ltll\li:i
hypothéque spéciale et de deux pieces de tLI'Il&,‘, fon hype
ey le créancier ayant: restreint la discussion a la
the'(llléesf ; fll‘ ‘zle Pau le déclara responsable dq_ds‘_-laut
gmsofﬁsgtz@ Devant la cour de cassation on soutint tilue)
1’21"11)'21; attaqué avait violé 1-;1:11.;15: zetlt)i -Elﬂl]ll),t,z;‘f,{;f; quﬁ
créancier ne peut poursuivre la \e.m% 11:,.; b mbubles O
ne lui sont pas hypothéqués,que ’dLlI}n It.' cas s 2
des biens qui lui sont h}l?!)l];l"(:i}l{.:i. :m];a;)‘(l:_‘nl'm.tigi_{: g
ion & résoudre & scidée, ar l'article 220
2 i_lllU.b"ll‘“{}_ 1L:(‘1101;:1113(Lu}11n( L;itl il ne s'agissait pas.d un
Ié:‘zl:nlcjx& };I\}pnlhf-.;:;ire qui exproprie son (ls_"lnrleu}l“ Lt ql:}L
trouve en conflit avec des créanciers personnels : ces
S edeni'tz;.):]'tl,icle 2209. 11 s'agissait de l'obligation que
%i ]331 (;?;?p(‘;e au créancier de discuter les bllem dl:otilblimgli
incinal quand la caution en demande la discussion - €S
s d lil ticle 2024, et cet article veut que la caution
‘lcf}s detmaa1 les }.:in_;m; du débiteur, sans distlll’gue‘I: entt;e
le llt')l'ue th\t Ol‘al'léqués et les biens non hypothéques, et le
i?f-'ufxit] Ls{) obligé de discuter tous }eibl‘cnj :ltzni 11: Eg:lll
tion a fait I'indication. Le_ poq_r\_'n:r,qm 1l:;_p‘t. L_JE llui_u.lel:]e oIt
d'appel d'avoir violé I'article 2209, en faisai
fausse application.

(1) Rejet, 8 avril 1835 (Dalloz, au mot Cautionnement, n° 202).
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§ ll. Du bénéfice de division.
N° 1. LE PRINCIPE.

219. Plusieurs personnes se rendent c
débiteur pour une méme dette. [/obligation de payer la
dette se divise-t-elle entre les cofidéjusseurs? L'article 2025
dispose que les cautions sont obligées chacune 4 toute la
dette. Néanmoins, dit I'article 2026, chacune d’elles peut
exiger que le créancier divise préalablement son action, et
la réduise 4 la part et portion de chaque caution. Ainsi la
division de T'obligation entre les cofidéjusseurs ne se fait
pas de plein droit, elle n'a lieu que sur la demande de la
caution poursuivie par le créancier. La caution peut étre
actionnée pour le tout, mais elle a le droit d’exiger que le
créancier divise son action; c'est ce qu'on appelle le béné-
fice de division.

Les dispositions des articles 2025 et 2026 dérogent aux
principes généraux qui régissent les obligations contrac-
tées par plusieurs personnes. Quand plusieurs débiteurs
principaux s'obligent conjointement pour une dette, ils ne
sont tenus chacun que pour sa part, 4 moins quil n'y ait
stipulation de solidarité. La division entre les débiteurs
d’'une méme dette se fait donc de plein droit, tandis que,
entre cofidéjusseurs, la division est un hénéfice quin’a lien
que si la caution le requiert. Clest le principe traditionnel.
Pothier constate la différence que nous venons de signaler
entre les codébiteurs et les cofidéjusseurs, et il en demande
la raison. Il répond qu'il est de la nature du cautionnement
que la caution s'oblige 4 tout ce que doit le débiteur prin-
cipal; par conséquent chacune des cautions est censée con-
tracter cet engagement, 4 moins qu'elle ne déclare expres-
sément qu'elle ne s'oblige que pour partie. Il nous semble
que cest répondre & la question par la question. On de-
mande pourquoi les cofidéjusseurs sont tenus chacun pour
le tout, alors que les codébiteurs ne sont tenus que pour
leur part et portion, et I'on répond que chaque caution est
obligée pour le tout, parce que cela résulte de la nature

autions do méme
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