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51
'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
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232 DU CAUTIONNEMENT.

du cautionnement. Sans doute, quand il n'y a qu'une cau-
tion, elle répond de toute la dette, de méme que le débiteur
unigue doit payer la dette entiére : mais lorsqu'il y a plu-
cieurs cautions, pourquoi I'obligation de payer une dette
divisible ne se divise-t-elle pas entre elles, comme elle se
divise entre les débiteurs principaux? Il est certain que la
raison que Pothier emprunte a Vinnius ne répond pas a
Ja question. Domat dit aussi que si plusieurs se rendent
cantion d'une méme dette, chacun répond du tout, parce
que chacun promet la sdreté de toute la dette; cest dire
que chaque cofidéjusseur est tenu du tout, parce quil est
tenu du tout. Domat ajoute que Vobligation des cofidéjus-
seurs est naturellement solidaire entre €ux (1). Cest trop
dire; il n'y a pas de véritable solidarité entre cautions,
comme nous le dirons plus-loin. Et si 'on admet la solida-
rité, il en résulte une nouvelle anomalie. Le premier effet
de 1a solidarité est que le créancier peut s'adresser & celul
des débiteurs qu'il veut choisir, sans que celui-ci puisse
lui opposer le bénéfice de division. Cela est de l'essence
de 1a solidarité (art. 1203), tandis que les cofidéjusseurs
ont le bénéfice de division. I obligation des cofidéjusseurs
n'est donc pas solidaire; si chacun d'eux est tenu pour le
tout, chacun aussi peut demander la division. Ainsi 1"obli-
gation des cofidéjusseurs ne differe qu'en un point del'obli-
gation des codébiteurs : enre les débiteurs la division est
de droit, et entre les cofidéjusseurs elle se fait sur la
demande de 1a caution. Nous demandons la raison de cette
différence.
Au conseil d'Etat le principe traditionnel fut adopté sans
discussion. Le Tribunat, moins enchainé a la tradition, se
partagea (2); au sein de la section de législation, on demanda
que I'on appliquat aux cofidéjussenrs le principe qui régit
les codébiteurs, cest-a-dire la division de L'obligation de
plein droit. A Fappui de cette proposition on dit que les
cautions ne doivent pas étre traitées avec moins de faveur
que les débiteurs principaux. Or, chaque obligé est censé

(1) Pothier, Des obligations, n° 415. Domat, Lois civiles, liv. 111, tit. IV,

sect. 11, n° 6.
(2) Observations du Tribunat. n° 7 (Locré, t. V1L, p. 413).
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ne Setre engage que pour sa part, sauf stipulation de
lidarité. N'en doit-l pas éire de méme de chaque cauti 50;
Le projet admettait cette division si les r*:uiti:rrlz-: la 31111011-
dent; on IE'} trouvait done juste: et si elle est ]ﬁ[z e'l?-_;m:-
pas plus simple de I'établir de plein droit? "11 kl";’ e
peut obtenir la division quand elle la 1‘1:“111{11.1&..‘ i;z ('3‘31}0.“
pas pourquoi elle ne Faurait pas sans la civn'l‘u'hie):"lltj"mx
contraire, il répugne que la division ait lieu rl'a- aln:;;z, }1 i
parce que chaque caution s'est obligée }mul'. lv]tw-;‘u; : f(.).”:
raison devrait également umpéchu‘rﬂ‘ qu'en aucu ,'"L‘.“L
]Ji.‘l_l'.-'“"l,‘ de division ne fiit accords, M
_ Cette ;1yg_"{1:111_!111&1i1:11 nous parait irréfutable et, en réa
i?iv,_ on n'y a pas répondu. Que dit-on au Tribunat )O‘Ltl_'
opinion que le code a consacrée? Cest la tradition é"tl
mais le principe traditionnel est-il fondé en droit et o S
son? i'.;_l droit, on répond que les (‘rc)ﬁ(lﬁjrussuur\‘, Jdi;;’;{m;
clf*a d-?hnt:urn_'; quand ceux-ci s'oblizent mnj.i.nint-enwn:eilils
i;\:;m u.:-nies ._Q..ubhg_uz‘ que pour leur part virile, done di-
ément ; tandis qu’il est de la nature du cautionneme
que chaque cofidéjusseur soblige pour toute I !.“-'”“ﬂt
définition de l'article 2011 le dit. Non 1:;.10'1(‘nfl’ldlitd'l'u: =
quon lui fait dire; elle suppose qu'il Ny a qu'uﬁe (‘.‘J.Il,l'tl,? i
§'il y en a plusieurs, elles garantissent aussi le paye IUH,t
de toute la dette, mais cetie garantie se (IM*C-[.In‘-[_‘b“m“
Quant au bénéfice de division, dit-on, ce n'est c'“u‘u.no[f ?UX-
onne peut pas I'invoquer contre le pl'in('ip-e. ;‘i'ntl‘f* rgigflié
Z:‘T:'i::lfil'“\]‘m.ﬁ--h; flm.-““] pourquoi la division n'est-elle quuﬁe
grace? I ous demandons un motif juridique qui justifie la
tradition, et on nous répond par la tradition (1) La tJ"‘L
tion ayant été mise aux voix, il y eut partage (el ui“t;"
ta-:::’n.a le maintien du principe traditionnel. o e
r’('|f;:]i!1);Q[\l t‘c.sfe“un r‘!n.uu_z sur la nature {1;? I'obligation des
éjusseurs : sont-ils débiteurs solidaires? Domat les
rlillx:(tll(_l,il;x_t. :LII:SI (rl'l_“ 219) _;“et Iarticle 2025 semble rqw&dui?é
a doctrine traditionnelle, en disa > les cautions s
tenues (-hﬂ_f'r.um a toute la' dette. NI(?-:u:]nl:'t].ir]l{:i;(11”'{:::;”;2 ﬁ“t'
que les cofidéjusseurs ne sont pas tenus mlid;\ilitrm(fr:tm(lgr[}

1) Comparez Delvincourt, t. 111, p 25
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effet, 1a définition que l'article 1200 donne de la solidarité
ne s'applique pas a l'obligation des cofidéjusseurs. Pour
quiil y ait solidarité, il faut que chaque débiteur puisse étre
contraint pour la totalité; or, les cofidéjusseurs ne peuvent
pas étre contraints a payer toute la detie, puisqu'ils ont le
droit d’exiger que le créancier divise son action{art. 2026);
tandis que, en cas de solidarité, le débiteur actionné
par le créancier ne peut pas lui opposer le bénéfice de divi-
sion (art. 1203).

La situation des cofidéjusseurs est tout & fait anormale.
Ils sont obligés chacun a toute la dette, et'ils ne peuvent
pas éire contraints a payer foute la dette. En quel sens
sont-ils done obligés 4 toute la dette? Pothier répond que
chaque fidéjusseur est véritablement débiteur du total dela
dette avant que la division ait été prononcee par le juge
sur l'exception opposée par la caution; 1l en résulte que si
I'un des fidéjusseurs a payé toute la dette, il n'a aucune
répétition & exercer contre le créancier pour les parts de ses
cofidéjusseurs, car il a payé ce quil devait (1).

Mais I'obligation des cofidéjusseurs ne produit pas les
véritables effets de la solidarité. L'article 1203, qui ne per-
met pas aux codébiteurs solidaires d’opposer le bénéfice de
division, n'est pas applicable aux cofidéjusseurs, puisqu'ils
jouissentdu bénéfice de division. Parsuite, les articles 1205,
1206 et 1207 ne sont pas non plus applicables aux cofidé-
jusseurs ; car ces dispositions supposent que chaque débi-
teur est réellement tenu de toute la dette, tandis que les
cautions ne peuvent étre contraintes qu'au payement de
leur part virile, C'est I'opinion générale (2). Troplong en-
seigne que les cofidéjusseurs sont tenus in solidum ; le mot,
dit-il, est légal. Et quelle est la loi qui déclare les cofidé-
jusseurs solidaires? Ce sont les Institutes. Nous croyions
que le code civil était notre seule loi. Aprés cela, Troplong
avoue que les cofidéjusseurs ne sont pas de véritables débi-
teurs solidaires, et que le bénéfice de division leur donne
quelque chose de mixte et d’anormal. Puis il ajoute quils

(1) Pothier, Des obligations, n°® 496.
(2) Aubry et Rau, t 1V, p. 685, note 20, § 426, et les auteurs quils

eitent.
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apparticonent a la classe des débiteurs solidaires, plutét
qu'a la classe des débiteurs ordinaires (1). Que son,t-ils en
définitive? On ne le sait. I1 faut ajouter que le vrai coupa-
ble ¢’est le 1égislateur. : ;
221. Larticle 2026 définit le bénéfice de division :
chaque cofidéjusseur peut exiger que le créancier di\'isé
son action, et la division se fait, comme entre les codébi-
teurs, pour la part et portion de chaque caution. Comment
concilier ce bénéficeavec le principe établi par I'article 2025
d’'aprés lequel chaque caution est obligée a toute la detie?
Les orateurs chargés d'expliquer les motifs de la loi sont
trés-embarrassés quand il s'agit de justifier le bénéfice de
|]1\']:~‘:1||!}. Treilhard dit, dans I'Exposé des motifs : « Les
cautions, sans contredit, sont tenues de toute la (1&:11@.. n
suit bien de 14 que si, parmi plusieurs cautions, une seule
se trouvait solvable, elle supporterait la totalité de la:
charge; mais, si plusieurs cautions sont en état de payer
pourquoi le créancier ne demanderait-il pas sa part 4 cha-
cune? Il a voulu assurer son payement, il ne court aucun
risque quand plusieurs des cautions sont solvables; la di-
vision de l'action ne lui porte, dans ce cas, aucun préju-
d_lr‘(_\, et on a pu l'admetire sans blesser I'objet du cau-
tionnement (2). » L'orateur du gouvernement se place sur le
terrain de I'intérét pour expliquer une régle de droit; cela
nest pas logique. C'est aux parties contractantes de veiller
4 leurs intéréts ; la loi doit déterminer les conséquences qui
l'(’SH‘I[(.'.'nL de la nature des conventions. A ce point de vue
la 'th\'m:’nn de T'obligation entre les fidéjusseurs est plu.;
quun bénéfice, c'est le droit commun. Ainsi considérée, la
division s'explique d’elle-méme; tandis que, dans ie'u,w-
téme du code, la division est une exception, et l'exce])Ltic;n
est une anomalie inexplicable. Chabot se borne 4 dire, dans
son rapport au Tribunat, que le bénéfice de division ne
cause aucun préjudice au créancier. Cela est vrai, mais la
conséquence logique devait étre de la consacrer comme
droit commun, sauf au créancier & stipuler la solida.rilé si
le droit commun ne lui offrait pas une suffisante garantie.

(} Troplong, Du cautionnement, n° 290.
(2) Treilhard, Exposé des motifs, n° 15 (Locre, t. VII p. 418).
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X0 2. CONDITIONS DU BENEFICE DE DIVISION.

222 La division est un bénéfice, done une exception
que la caution doit opposer au créancier. Celui-ci a le droit
d’agir pour le tout contre chaque caution en vertu du prin-
cipe que les cautions sont obligées chacune a toute la dette
(art. 2025), sauf 4 la caution actionnée d’opposer l'excep-
tion de division. Tant que le créancier n'agit point, les
cantions restent sous Iempire de ce principe. Dong, avant
I'action et avant I'exception opposée a I'action, chaque cau-
tion est débitrice de toute la dette. Le rapporteur du Tri-
bunat le dit, et cela est d’évidence. Il suit de 14 que la cau-
tion ne serait pas admise, avant toute poursuite judiciaire,
doffrir le payement de sa part daps la dette; le créancier
pourrait refuser des offres partielles; en effet, celui qui
fait des offres doit offrir ce qu'il doit (art. 1258, 3°), ef la
caution doit toute la dette (1). IL suit du méme principe que
si Pune des cautions devient insolvable avant que le béné-
fice de division ait 6té opposé, la perte résultant de I'insol-
vabilité retombe sur les cautions solvables; cest ce que dit
le deuxiéme alinéa de l'article 2026; il n’en est pas de
méme si Linsolvabilité survient aprés la division, car la
division a pour effet que la caution n'est plus débitrice que
de sa part virile dans la dette.

223 Quelles sont les conditions requises pour que la
caution jouisse du bénéfice de division? L'article 2026 n'en
preserit qu'une seule, cest que la caution exige que le
créancier divise son action. La loi ne dit pas, comme elle
le fait pour le bénéfice de discussion, que la caution doit
opposer le bénéfice sur les premiéres poursuites dirigées
contre elle. Pothier donne la raison de cette différence;
I'exception de division, dit-il, tient plus des exceptions pé-
rempioires que des exceptions dilatoires, puisqu'elle tend a
exclure entierement l'action du créancier contre celui qui
Yoppose pour les parts de ses cofidéjusseurs. La caution

(1) Chabot, Rapport, n° 18 (Locré, t. VII, p. 425. Pont, & 11, p. 105,

ne 195).
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peut demander la division jusqu'a ce quelle ait été con
damnée. Mais elle ne pent plus l'exiger, une fois (in@ la
sentence est prononcée. En se laissant condamner pour le
tout, sans se prévaloir du bénéfice de division, la caution
y renonce implicitement ; en effet, elle doit exiger la divi-
sion pour jouir du bénéfice; si elle nelexige p:l.*;; elle reste
ce qu'elle est de droit, débitrice du total, 41 condamnés e;:
cette qualité, elle doit payer. Cela suppose que le jugement
est passé en force de chose jugée. Si la cantion \ill:[(*r'iz'-lli‘
appel, le jugement est anéanti, et, par suite, les droits de
la caution restent entiers; elle pourra done, en appel, rmf}pn-
ser le bénéfice de division, comme elle peut opposer tounte
f"({‘f‘pli(lll ]'Ji'i‘l‘c_‘mplnire. Cest Yiwpillic.lil commune |‘1'f-. ’

Que faut-il décider si le créancier agit contre la caution,
en vertu d'un titre exécutoire, sans recourir & la justice?
Il y a quelque incertitude sur ce point dans la doctrine.
[.es uns disent que la caution peut se prévaloir du hu"nw*lim;
de division tant qu'elle n'a pas payé tounte la dette. 1)’autres
ajoutent une restriction; d'aprés eux, la caution ne serait
[n!us recevable & opposer la division aprés la vente de ses
biens (2). I1 nous semble que les deux décisions sont frop
absolues. Pourquoi admet-on que la caution poursuivie par
le créancier peut opposer le bénéfice de division jusqu'a la
sentence du juge? C'est parce que l'on suppose que la cau-
tion maintient tous ses droits en se défendant contre 1'ac-
tion du créancier. Mais la caution peut reroncer & un droit
qui n"est qu'une faveur; elle peut renoncer, en principe,
jusqu’'a ce qu'elle ait payé ou qu'elle ait été condamnée &
payer; toutefois avec une restriction, c'est que sa défense
n'implique pas une renonciation. En ce sens, la question
rlfa renonciation est de fait plutét que de (1mi1; le juge dé-
cidera d'aprés les agissements de la caution. Seulement, il
Y a une limite 4 laquelle la renonciation devient impossible
c'est celle du payement ou de la condamnation passée Gl;
force de chose jugée. -

(1) Pothier, Des obligations, n® 425 (Vv
) Pothier, Des obligations, n° 425. Duranton, t. XVI 367, no 343
Pont, t. I, p. 106, nos 198 et 200. d , p- 367, n 343,
O ¥ > 3
(2) Voyez, en sens divers, Ponsot, p. 244, n° 222. Duranton, t XVIII1

p. 368, n° 348, et Pont, t. I, p 108, n° 201
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224. 1a loi n'exige pas que la caution qui oppose le
‘bénéfice de division fasse I'avance des frais que le créan-
cier devra faire en agissant contre les autres fidéjusseurs.
Quelle est 1a raison de la différence que la loi fait, sous ce
rapport, entre I'exception de division et le bénéfice de dis-
cussion? Elle tient a la nature des deux exceptions. La
derniére est une exception dilatoire; elle a lieu uniquement
dans Tintérét de la caution, et elle déroge au droit strict
du créancier: il est donc juste que la caution fasse 'avance
des frais. L'exception de division, au contraire, est péremp-
toire, le eréancier n'a plus d'action contre le fidéjusseur
qui la lui oppose que pour sa part virile; a vrai dire, c'est
un droit pour la caution plutét quun bénéfice; il elt été
injuste d’obliger la caution & avancer les frais d'une pour-
suite qui lui est tout 4 fait étrangére (1).

2235. L’article 2026 porte que la caution peut opposer
le bénéfice de division, 4 moins qu'elle n'ait renoncé a ce
bénéfice. Elle y peut renoncer, puisque c'est une faveur
que la loi lui accorde. La renonciation expresse est usuelle
dans les actes de cautionnement. Elle peut aussi étre ta-
cite. Cest le droit commun (n°® 206). Quand les cautions
s'obligent solidairement, elles renoncent par cela méme au
bénéfice de division (art. 1203). Cela prouve que les cofi-
déjusseurs ne sont pas solidaires par le fait seul du cau-
tionnement.

2926. Le créancier, de son cbté, peut renoncer a l'ac-
{ion pour le tout qu'il a contre les cautions. Cette renon-
ciation, comme toute renonciation, peut éire expresse ou
tacite. I’article 2027 prévoit un cas derenonciation tacite:
« Si le créancier a divisé lui-méme et volontairement sor
action, il ne peut revenir contre cette division. » Le créan
cier avait le droit d’agir pour le tout; sl agit contre le
cofidéjusseur pour sa part virile, par cela méme il renonc
4 son action pour le total. Il ne faut pas confondre le ca
prévu par l'article 2027 avec la renonciation a la solidarité
dont il est question dans T'article 1211. Quand il y a soli-
darité, 1a loi ne se contente pas d'une action divisée pour

{1) Pont, t- I, p. 106, n° 197, et les auteurs qu'il cite.
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zu]rpettre la renonciauion: elle exige un acquiescement d

f%élm.eur, ou un jugement de m:idamnminn . -tl-;x-n_(liqr C n'f'I
I'égard des cofidéjusseurs I'action divisée du créancier q-tilfﬁll
pour emporter renonciation. La raison de cette (UI%‘"IE"II(‘G
tient & ce que les cofidéjusseurs ne sont pas des débiteurs
sol!fimres; et, étant des débiteurs non m]idnﬂﬁ# ils-'(.l =
Phens; (!’Il_Pl‘és le droit commun, étre des elr.'-hm.-l’zr\*.divli:
sés; en divisant son action, le créancier revient dnﬂc‘ ala
division de droit qui devrait exister entre mﬁd:'-iu.\-:mnw*-
il ne fait que prévenir I'exception que le fi']n“in;\-;‘mhx:. n’au-
rait pas manqué de lui opposer. Le législateur Ilt‘\-'{'lil
:‘u'ly'ncm'e facilement larenonciation du créancier 4 un rit‘;mit
qui, en réalité, n'en est pas un, puisque la caution peut le
mettre & néant en opposant son bénéfice. Il en est tout
autrement lorsque le créancier a stipulé la solidarité; il ne
I'a E):IIS‘SI.I[}UI(‘(: pour y renoncer; la loi devait dunf-.'u‘hnm-’
tre difficilement sa renonciation 4 un droit qui est knn elé-
ment essentiel du contrat. : :

Si les cofidéjusseurs étaient réellement débiteurs soli-

(3;111‘(.3::, comme le dit Domat, suivi par ']'l‘up]nn'*-ln“. ’;"0‘

Tarticle 2027 serait une anomalie inexplicable. Dans T'o u
nion commune, l'apparente contradiction riispmni.t . l"ll‘lli-
cle 2027 et l'article 1211 prévoyant des !n‘prnthr\;em‘ di:
verses, il est naturel que la solution soit difforente. Si les
cautions s'obligeaient solidairement, elles ne‘pnilirz'-':im}t
plus se prévaloir de I'article 2027 ; Varticle 1211 leur “(PI"lil

applicable, puisque, d’aprés T'article 2021, ]'é‘nt.‘;:.l“t';rill;llt
snl)ulau.'u des cautions se régle par les principes ql‘lUTQ code

a établis pour les dettes solidaires. Le créancier ne serait
donc pas censé remoncer & son action solidaire p:ir. cela
“_;p.‘,‘l qu'il aurait formé une demande contre I'un des r.nﬁ‘-

tli':_]!lﬁsilell‘s pour sa part; il faudrait de plus que le défen-

deur eft acquiescé 4 la demande, ou qu'il ft intervenu un
Jugement de condamnation (1).

N° 3. EFFET DE LA DIVISION,

- A s : :
227. Pothier détermine I'effet de 1 exception de division

(1) Duranton, t. XVIII, p. 365, no 347
lon, L. . » . oo, N° 347. Aubry et tat 4 685
rote 12, § 426. Pont, t. 11, ii“ [l-_:. [!_].q 911_33.\. 1bry Rau, t. IV, p. 685,
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240 DU CAUTIONNEMENT.

en ces termes : « Le juge divisera la dette entre les fidé-
jusseurs qui sont solvables, et restreindra 4 la payl'r_ht fide-
jusseurqui a opposé la division la demande qui a étédonnée
ontre lui. » Le bénéfice de division a donc une grande
importance en ce qui concerne le risque de Yinsolvabilité.
Avant que 'exception ait été opposee, I."h{t{‘llll‘ tlt“.s ('cr[‘uh"-
jusseurs est débiteur du total de la dette; si [i}lll d'eux
devient insolvable, les auires restent tenus de 151131'1!\':1-
hilite. L'article 2026 reproduit la doctrine tlt? Pothier.
Il importe done de fixer le moment précis ']llrléi{.li_{tni{lit‘! les
cautions supportent le risque de Tinsolvabilité de I'une
Telles. L article 2026 le dit : cest le moment ou la divi-
sion est prononcée par le juge. Ainsi, jusqu'a la sentence,
les cautions solvables sont tenues de I'insolvabilité. A par-
#ir de la sentence, les cautions ne peuvent plus étre recher-
chées 4 raison des insolvabilités survenues depuis la divi-
sion. C’est une conséquencedu principe qui régit l'exception
de division. La division n'existe pas de droit; de la suit
que, jusqu’au jugement qui la prononce, les cautions sont
tenues chacuné pour le tout. C'est 1a lvamnm;.,:e qui 1'0_;<ulti.*,
pour le créancier, du pz‘imri}ag établi par l:mwig 2'.':3;)_
A partir de la sentence qui divise la dette, la caution n'est
plus débitrice que de sa part virile, et, s ily a l_my, de 13
part qu'elle doit supporter dans les insolvabilités ante-
rieures; quant aux insolvabilités qui Sm'\';mul‘l‘ment, le
créancier les supporte, puisqu’il a autant de débiteurs dis-
tincts qu'il y a de cautions (1). %l .

298 Quand cest le créancier qui divise \'n]«mmnjeun.:nt
son action, I'article 2027 dispose qu’il ne peut revenir con-
tre cette division, quoiqu'il y eit, méme antérieurement au
temps ou il I'a consentie, des cautions insolvables. I-] ré-
sulte de 1a qu'il y a une différence importante entre Ieffet
du bénéfice de division opposé par la caution et I'effet d‘c
la division qui résulte de la volonté du créancier. Le béné-
fice de division ne décharge les cautions du risque de I'in-
solvabilité qu'a partir de la sentence qui I'a pronoricée;
tandis que la division volontaire met toutes les insolvabi-

{1) Pothier. Des obligations, n° 426. Pont, t I1, p. 113, n°211.
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lités, méme antérieures a la demande, 4 cuarge du créan-
cier. Quelle est la raison de cette différence? Le créancier
gui divise son action spontanément, alors qu'il y-a une
caution insolvable, renonce au droit que lui donne cette
mnsolvabilité. Cest en ce sens que 'article 2027 dit : « Si
le créancier a divisé volonfairement son action. » Le mot
volontairement implique que le créancier agit en connais-
sance de cause, sachant quil y a une insolvabilité; dés lors
on ne peut donner d'autre sens a4 son action divisée que
I'intention de renoncer a I'action pour le tout qui lui appar-
tient; les cautions ne sont donc plus que des débiteurs di-
visés, tenus chacun de sa part virile (1). Si le créancier
n'avait pas connaissance de l'insolvabilité, il faudrait dire
qu'il conserve le droit de réclamer contre les cautions la
part de l'insolvable; car il n'y a pas de renonciation sans
volonté de renoncer, et cette volonté ne se comprend que
si le créancier sait qu'il y a des insolvables.

229. La division se fait-elle entre tous ceux qui sont
cautions? En principe, oui, pourva que, comme le dit I'ar-
ticle 2025, elles soient cautions du méme débiteur et de la
méme dette. De la suit que la division n'a lieu qu’entre les
cautions principales. Le fidéjusseur poursuivi par le créan-
cier ne pourrait pas demander que l'action fit divisée entre
lui et son certificateur, car il est lui-méme un débiteur
principal a I'égard de son certificateur; celui-ci est caution
de la caution, il n’est pas caution du débiteur prinecipal (2).

Deux débiteurs d'une dette solidaire donnent chacun
une caution différente ;la caution de I'un d'eux ne peut pas
demander que l'action soit divisée entre elle et la caution
de I'autre débiteur solidaire (3). Les deux cautions ont, 4 la
vérité, cautionné la méme dette, puisque la dette de I'un
des codébiteurs solidaires est la dette de I'autre; mais elles
n'ont pas cautionné le méme débiteur, puisque les deux dé-
biteurs solidaires sont des personnes différentes, et tenus
en vertu d'un lien différent. Vainement dit-on que tous les

(1) Pont, t II, p. 116, n°222.
(2) Pothier, Des obligations, n° 418.
-(3) Pont, t. II, p. 111, n° 209, d’aprés Pothier, Des obligations, n° 4119,

En sens contraire, Troplong, n°* 806 et 307,
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débiteurs solidaires ne sont considérés que commie un seul
et méme débiteur; cela est vrai, en un certain sens, a
Yégard du créancier, mais cela n'est pas vrai en ce qui con-
cerne les rapports des codébiteurs entre eux, ni en ce qui
concerne leurs rapports avec les cautions.

230. 1.2 division se fait-elle 4 I'égard de la caution dont
le cautionnement est nul? Il faut distinguer si le caution-
nement est nul, c’est-a-dire annulable, ou s'il est nul de
plein droit, c'est-a-dire inexistant. Dans cette derniére
hypothése, il n'y a aucune difficulté. Quand le cautionne-
ment n'existe pas aux yeux de la loi, pour absence de con-
sentement par exemple, il 0’y a pas de caution, et il ne peut
étre question de diviser I'action a I'égard de celui qui n'a
pas cautionné la dette. Le cautionnement nul, au contraire,
existe: la division peut donc se faire ; mais si, sur I'action
du créancier, la caution opposait la nullité de son engage-
ment, le créancier aurait un recours contre les autres cau-
tions: en effet, le cautionnement annulé est considéré
comme N’ayant jamaisexisté ; or, la divisionn’alieu qu'entre
cautions qui répondent chacune de la dette; donc on ne
peut pas tenir compte de la caution dont I'engagement a été
annulé (1).

SECTION II. — De Yeffet du cantionnement entre le débiteur
et la caution.

§ I*. De Taction personnelle de la caution conire
le débiteur.

231. Aux termes de I'article 2028, « la caution qui a
payé a son recours contre le débiteur principal, soit que le
cautionnement ait 6t6 donné au su ou & I'insu du débi-
{eur. »Quand cest au su du débiteur que le fidéjusseur I'a
cautionné, le consentement du débiteur et de la caution ont
formé le contrat de mandat, soit que le consentement ait
ét6 expreés ou tacite. C'est I'application des principes qui
régissent le mandat : il peut étre tacite, et il T'est quand,

(1) Pothier, Des obligations, n° 424, Pont, t. I, p. 109, n° 208.
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au moment ot la caution s'engage pour le débitenr, celui-ci
sait quelle s'engage et ne s’y oppose pas; le code dit au s ]
du débiteur; Pothier dit au su et-au g',-'(,.f ce qui est lu?lf
exact; cestla traduction de la régle romaine : .{ﬁ'(’?}:‘ij'e’i‘p( ¥
non }h‘ohif’cb’_ pro se intervenire, mandare :.-r‘edz'.!u./{ e

Si la caution s'engage 4 I'insu du débiteur, il n'y a lus
de mandat, puisqu’il n’y a plus de concours de (-u‘nmv}m:
ment. I1 se forme, dans ce cas, un QIIH.\ti-t‘nlliI‘.‘itddu (\[I -'
(]‘mi':m‘es; la caution gére volontairement Iaffaire r1]11 dlén
i.J}l(e[;ll:' elle doit done avoir contre lui I'action de ‘ zestio -
cl:iﬂ.aures (1). Il y a des différences entre le 11'1‘111‘(1‘71‘1-;1“[(111
gestion d’affaires; nous les avons signalées aﬂlei:rs :L’ iYa
n’ 310-319). En ce qui concerne le recours de la ("11;110 ‘
contre le débiteur, il n'y a pas de différence entre ]‘L'u"ti :l
de mandat et 'action de gestion d’affaires- l‘lm*Ii("in"”.l)‘(;é
met les deux actions sur la méme ligne: elles ln‘-n(,luhift
donc le méme effet. Chabot en fait la rf!;u;-m;uv ri‘msb‘;-(“
rapport au Tribunat. Le cautionnement, dit-il ‘e'c.(L de ;I"i
part de la caution envers le débiteur, 11]; {l(".“}qll(; I‘aiw;l”tf-
sance; le débiteur doit donc indemnité entiére a la ,t':.lll-.ll.L;IJl
lors méme que le cautionnement a été donné & son insu 2).
Il faudrait dire que la gestion d’affaires est plus favorable
encore que le mandat; dans le cas de mandat 1a (-mlttion
intervient sur la demande et 4 la sollicitation ('l;l débiteur ;
tandis qu'elle prend l'initiative en agissant s_;}m]nml{‘?mentj
le service étant plus grand, il est juste que le débiteur I
en tienne compte, en l'indemnisant complétement, comme
SL un contrat était intervenu entre les parties. Ii‘esf vrai
que le cautionnement peut n'étre pas gratuit; le débiteur
peut payer le service qu'on lui rend, ce. qui 1:’supp('-.:(- un
contrat, le mandat salarié; quant a la gestion (I‘Riiilil‘cﬁ
elle est réguliérement gratuite. L article 2028 ne clisr(ixm.aé
pas entre le cautionnement gratuit et le cuu[.i(_nmementT ui
se donne A titre onéreux. Il faut done décider que, (l:llns
;;:;tt; hypothése, la caution a droit & une indemnité com-

1) Pothier, Des Gv'n’t"r)ah'rm,\‘, ne° 429,

(2) Che ADhOPE" n6-10 5 - ;
S 1abot, Rapport, n® 19 (Locrs, t. VII, p. 426). Pont, t. II, p. 119,
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