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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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232. Quel est 'objet du recours qui appartient a la cau-
tion contre le débiteur? Le recours a lieu d’abord pour le
principal (art. 2029), Cest-a-dire pour tout ce que la cau-
tion a di payer au créancier; si elle a da payer des inté-
réts, ces intéréts forment, a son égard, une somme princi-
pale, aussi bien que le capital de 1a dette: ¢'est seulement
3 I'égard du débiteur que I'on distingue entre le capital et
les intéréts: a Iégard de la caution, tout ce qu'elle doit
payer est une dette principale. Si le recours gétend a tout
ce que la caution a paye, il est aussi limité au payement
de ce quelle a déboursé. Le recours est une action en
indemmité: la caution a droit a une indemnité entiére
(n® 231), mais elle n'a droit qu’a une indemnité; si elle a
payé en papier-monnaie, elle ne peut réclamer que la va-
leur réelle qu'avait le papier-monnaie au moment du paye-
ment (1)

233. L’article 2029 porte que la caution a un recours
tant pour le principal que pour les intéréts. Sipar princi-
pal on entend ce que la caution a déboursé pour le débi-
teur, on doit entendre par intérets les intéréts des avances

welle a faites. Lors done que le débiteur devait une somme
capitale et des intéréts, la caution a. droit aux intéréts, non-
seulement du capital, mais aussi des intéréts. La cour de
Toulouse I'a jugé ainsi, et cela ne fait aucun doute. On
objectait que les intéréts ne peuvent produire des intéréts
que sous les conditions déterminées par Iarticle 1154. Lob-
jection confondait T'obligation du débiteur et celle de la
caution: & I'égard du débiteur, on distinzue les intéréts du
capital, et on nppliquc‘ sil y a lieu, Yarticle 1154; mais,
a 'égard de la cauation, il n'y a pas 2 distinguer, tout ce
qu'elle est tenue de payer pour le débiteur forme, & son
égard, une dette capitale, et elle a droit aux intéréts de
cette dette (2).
Ily a une légére difficulté en ce qui concerne le moment
a partir duquel les intéréts sont dus a la caution. D’apres
le droit commun, les intéréts ne courent qua partir du jour

(1) Ponsot, Du cautionnement, p. 263, n°234.
i2) Toulounse, 4 fexrier 1829 (Dalloz, au mot Cautionnement, n° 241}

Duoranton, t. XVill, p. 374, n° 352, et tous les anteurs.
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de la demande judiciaire. Cette régle s'applique-t-elle 4 1
c;:nlt}ny 2 I:.'l négative est certaine q’u:md l.‘L.(_':_.iii_lIiU.llell}Fi;'.’i:
a;l \‘;11}::1111 ll{i.l mandat; on lui applique, dans ce cas, Tarti-
;i-"“;.miu}‘:1[:({1'[“)1} ‘l“equgl £ llnm-n'-L des avances faites par
o andaian ui est dd par le mandant, a dater du jour
des avances constatées ». En est-il de méme quand la cau-
tion sest engagée comme gérant d'affaires? Si I'on :
tenait 4 larticle 2001, la question serait ;;u‘nmin.ﬂ cire"
leuse; nous avons enseigné que le gérant d'affaires m, ):::i;
1»:15..:4.- ;w}'s-\:_ila‘:nv' de la disposition rr‘f\;cli_’]I’.illllllt_.'.lltf“lh‘ l"lti:[i-
cle A,Hlll (t. XX, n°® 330): si done la difficulté alf:\“;it{'-tz“
{l--rn.lwe- par cet article, i1l faundrait se lumlunr_':-r m(mu'b‘ lfj
c-;lu‘umn. A notre {1\']5, larticle 2028 léve tout doute tIul
l_i%::n.u‘{ 1.111!) la caution a droit aux intéréts, la loi wmvnc.l 1-;3*5
intéréts de ses avances, puisque la loi les lui atiribue; :
!lul[ﬂ‘(ill conclure quils courent de plein (.ll'l;i[ tl e ra a U‘I’;
de Chabot, que nous avons cité (n° 231) mm.in;]e 1‘11“11'(8”
pretaton li”l_.‘ nous donnons au texte. ll‘ pose en TiT 1-
que le débiteur doit une indemnité entiére a l‘:lrt“mtliim "1-11{‘?
méme que le cautionnement a été donné 4 son {inﬂu.' 211')2[1;
Iintention du législateur a été de mettre la gestion d'af:
laires sur la méme ligne que le mandat; Cest en ce w: S
E(l<]lll‘|?[l urtl"'llt‘ 2028 dit que le recours de a t"-{'lll[-i.t)ll .a lun:
. our les sréts ; . inci Vi ‘opi
;;-"\a.m[-;-t-l.]-:mf;[ 1:11;‘1:{[\[[{11{, pour le principal. C'est I'opinion
£y 1) » o
mf.}:. l.zt‘rtn‘h\: J(L’z\ porte que la caution a aussi un
ours pout les frais. Il peut y avoir deux espéces de
frais, ceux que le créancier a faits contre le llt"h.lll'lll‘“lI‘iﬂ-
rlp:xl et ceux qu’il a faits contre la caution. tﬂumtduxl re-
miers, ils sont compris dans la dette prineipale (.ll(l; la
caution est tenue d'acquitter; en effet, cette []m-wl l'(‘JHl'
pi‘t*.m-l d'abord tout ce que le débiteur doit en ]u'iiu:i val et
Illll.!.'l'r.?t.\'. puis les frais que le créancier a l"lr'-lli_nl.i:_*'t,' dd}! tf.'iil-“e
:?";m le débiteur, lorsque celui-ci ne paye 1:oi1|l sa dette.
Seulement la loi veut que le créancier dénonce la poursuite

a la caution: et e ¢l

. la rj.n}tiiut:, et elle décide, en conséquence, que la cau
i axrar sy frara T : : i3
on doit payer les frais de la premiére demande et les

(1) Voyez les autorités dans Aubry et Rau, t. IV, p. 689, note 12, § 427

XAVl 1
16




TN TR,

i

) BT T N I T TR

T S
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frais postérieurs a la dénonciation qui en est faite a la
caution. Nous renvoyons, sur ces frais, a ce qui a été dit
sur Particle 2018. Quant aux frais que le créancier fait
contre la caution, article 2028 porte : « La caution n'a
de recours que pour les frais par elle faits depuis qu'elle a
dénoncd au débiteur principal les poursuites dirigées contre
elle. » Delvincourt a, le premier, fait la remarque quil y
a une négligence de rédaction dans cefte disposition; au
lieu de dire que la caution n'a de recours gue pour les
frais par elle faits depuis quelle a dénoncé les poursuites,
il faut dire que la caution n'a de recours, pour les frais par
elle faits, que depuis qu'elle a dénoncé les poursuites. La
rédaction du code semble dire que la caution n'a pas de
recours pour les frais faits par le créancier contre le débi-
teur principal; ce qui est une erreur évidente, puisque l'ar-
ticle 2016 dit le coniraire. La loi veut que la caution dé-
nonce au débiteur principal les poursuites dirigées contre
elle, parce que le débiteur est intéressé a les arréter en
payant la dette, afin d'éviter des frais inutiles. Si la caution
ne fait pas cette dénonciation, elle est en faute; et, par
suite, elle ne pourra pas réclamer les frais contre le débi-
teur, sauf ceux de la premiére demande formée contre elle
ot les frais de la dénonciation tardive; ce sont 14 des frais
nécessaires qui doivent par cela méme étre a la charge da
débiteur (1).

23%. I article 2028 ajoute que « la caution a aussl
recours pour les dommages et intéréts, sil y a liew ». La
loi dit 5’27 y @ lieu, parce quil est de principe élémentaire
quil 0’y a lieu & dommages-intéréts que si un dommage a
ét6 causé: et il se péut que la caution n'ait souffert aucun
dommage, elle n'a droit alors qua étre complétement in-
demnisée de ses avances. Mais si elle a éprouvé un préju-
dice, elle a droit 4 une réparation; par exemple, elle a du
se procurer, & un intérét tros-6levé, les fonds nécessaires
pour payer la dette : I'intérét légal auquel elle a droit en
vertu do Uarticle 2028 ne I'indemniserait pas entiérement,
et elle doit tre complétement indemnisée.

(1) Pont, Des petits contrats, t. II, p. 123, nes 239 et 240, et les auteurs
qu 1l cite.
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l::n_'twle 1153 prévoit le cas ou les intéréts lég,
suffiraient pas pour indemniser la caution du lﬁiux ::L
qu'elle éprouve; aprés avoir établi comme régle [;em;(?t?
les obligations qui se bornent au payement ldr?u;lei ot
somme, les dommages et intéréts qui résultent dlﬂerw‘.m6
rl:m.s lexf}(‘llliinll ne consistent jamads qm; 7d-'m‘~' lla cj Pelfxlf‘d
nation aux inteérets fixés par la loi, l'al‘t.ir:ls"\ "lill)lﬂﬁ -011.( 3111‘
IL,',-“ régles 1i:u't1‘:llilr‘_‘1'e.< au commerce et au C.;‘llhl;i()illli;[ : e
Uest par application de cette réserve que l-'ll'tie'i/(‘m:;fi:");
donne dm}l a la caution, d’abord aux i““.\-r(;[*‘dll w; i
ces et puis aux dommages-intéréts (1). A \:u lel)ikl'f\[”‘l:
(11.Jnlulalgt?‘s-lﬁlul'r?tr.s‘ ne sont pas des intéréts n'u'&‘&tf:irii C(Tb
sont des intéréts qui compensent le dommage que la o
.\‘.Im}[h‘g (1{1;':}111umncmul]t; il n'y a donc 1-;;:c‘t\vv;:[i:;;u};(l)g
régle établie par l'article 1153, ces t une dif
|tj.:'cm“td"i)]:‘](!;;:lil[él,l“db 1153, c'est plut6t une cause dif-
~ 236. La caution a-t-elle le recours déterminé par I'ar
ticle 2028 lorsqu'elle a cautionné le débiteur m'ml]‘:li I‘l'I;
On a eu raison de dire que la question est a«v; :1“ l-“;
Il y a déja imprudence  se porter caution sur llnj‘:uhi
débiteur, car qui cautionne paye; il ne Hc‘ll'ull\('(};"l(. IL: -U
une personne assez imprudente pour rendre ee w‘/e:vitljljm
débiteur malgré lui. Toutefois les auteurs tli*l’l;lf;lll t .b'ditl
question, et il faut en dire un mot. A notre avis, la {“Um' 5
naurait aucun recours. L'article 2028, qui uu:ul:u?;ﬁg
.;(::?EI:\ i::\l{lil:_();], :sup‘pl(i-.s;g'f-iu’il y a mandat ou gestion
e 1 _1., dire _qu il existeun lzfm Juridique entre le
untenr of 1a aution quand la caution n’est ni manda-
taire ni gérant d'affaires, de quel droit cxum-r'xit‘ell[‘ :
action contre le débiteur? Les uns disent (iu'i_l \ a -"(-J‘['me
d :l_lT;m"(::w:; cela n'est pas admissible; nous z‘crlfl}\"nﬁ:h-‘[m-{i
qui a été dit sur les quasi-conirats (t. XX, n° '75")('3—“31’5‘?
:1-)-1.'_111111"(:._\1 ti_lsum que la caution a I'action r{c’z'n r:?;."e c:*;:-;dr:
(.:..l;tigt‘tu}i—t‘l'(ﬁllteux-, le tl("!)i.f‘(,‘ll I qui s'oppose A ce que la
£ l]J'Il ntervienne pour lui s’oppose par cela méme a ce
l!.'-ffuit(; ((?iult;un 851556 contre lui. Vainement invoque-t-on
a Imaxime que personne ne peut s'enrichir aux

(1) Duranton, t. XVIII, p. 372, n® 351, et tous les auteurs
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dépens d'autrui; la _premif'rm_régle d’équité velujt q‘u'(ﬁl ne
se méle pas des affaires d'autru, malgré le maitre. 1l 1‘11‘\
aurait pas méme de libéralité, comme on le 1.)['4-{:}1;(1, car a
donation exige le concours de consentement des deux 'plu_i
ties: et, dans 'espéce, le débiteur refuse. En définitive, 1
y a un fait tout a fait anormal, 4 raison duquel la loi ne
donne pas d'action (1). 2 P
237. Quelle est la condition sous laquelle la caution 2
droit 4 un recours contre le débiteur? L article 2028 1‘(']_:«.1%1(1
quelle a un recours quand elle a payé; cest Vlil.lll(' le paye-
ment qui est le principe de son action récursoire. lju mut}
payer doit étre pris dans son sens le plus large; dés que
la caution a satisfait a obligation du débitear d une ma-
niére quelconque, elle a un recours contre lui; 1i_é~'l|ml que
le débiteur soit libéré par le fait de la caution, tln_:md méme
elle w’aurait pas fait un payement proprement n_ln.‘ I 2 f"‘m-
tion, ]mursui\-ie par le eréancier, peut lll.l ”l'l'”’f‘.'i‘ 37_1 m[.‘“‘-
pens:-ttion de ce que le créancier lui ‘illlllt" la caution est
libérée dans ce cas, et elle libére le débiteur; or, <rnu11m111~
ser, cest payer; denc la c.':mtxor} a un recours tjl_i!lll't: o
débiteur. Il en serait de méme si le créancier avait €on-
senti a libérer le débiteur en faisant novation avec la cau-
(o |
uo}(jllii;\‘t':_uu-il dire de la remise de la dette? \l la remise
est faite A titre onéreux, ce n’est autre chose qu'une el:lFlnn
en payement ou une novation ;_(.kmﬂ. 1 une et Iautre ]'.!-\lh’J—‘
these, il y a lien & recours. I)l])l'dl[l.’l%['e on e-emen.nlu_ptu
remise la libération & titre gratuit. 1l faut vor alors si le
eréancier a voulu éteindre la dette & I'égard du débiteur et
de la caution; dans ce cas, il ne peut étre question de re-
cours. Mais si le créancier a entendu faire une l}he_-r;lh{e:; a
1 caution, celle-ci aura un recours contre le débiteur prin-
(1) Voyez, en sens divers, les auteurs cités par Aubry et Rau (t. I,

p. 689 et suiv., notes 14 et 15, § 427), et par Pont (t. II, p. 125, n :5%‘".};_. %
© Rejet, 7 mars 1876 (Dalloz, 1876, 1, 350). Dans l'espéce, le debIlet

principal était tombé en déconfiture, ce qui rendait 17.-4 dette exi, 1»‘ni<:

cantion obtint sa liberation en cONy enant avec le cr anc !J.ltwl:,,;d‘ \! ;..i 2
ui ne rapportait pas d’iinteréts en produirait désormais. 11 a eté Juge q

¥ ion av COUTS C le débiteur, non-seulement pour la dette

la caution avait un recours contre 18 Bur, : » liberer

principale, mais aussi pour les interéts promis par la caation pour libere

le debiteur.
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cipal, car elle libére celui-ci moyennant la donation qu'elle
a regue; c'est comme si elle avait payé la somme due par
le débiteur, et qu'ensuite le créancier lui eit rendu les
deniers qu'il a recus (1).

238. Pour que la caution qui a payé ait un recours, il
faut quelle ait payé, comme le débiteur lui-méme aurait
dd le faire. Le rapporteur du Tribunat formule le principe
en ces termes : « La caution ne peut nuire aux droits du
débiteur. » Chabot donne comme exemples : si la caution
payait avant que lobligation fat échue, elle ne pourrait
exercer son recours qua l'échéance; et si elle payait au
dela de ce qui était dd, elle ne pourrait répéter I'excédant
de la dette (2).

Pothier déduit une autre conséquence du méme principe :
la caution doit opposer au créancier les exceptions que le
débiteur pouvait faire valoir contre la demande. Elle a can-
tionné un prix de vente et I'acheteur est évincé; sila cau-
tion poursuivie par le vendeur a connaissance de I'éviction,
elle doit opposer I'exception que le débiteur avaitle droit
d’'opposer, sinon elle n'aura pas de recours, car elle payerait
une dette qui n'existe pas. Si elle n’oppose pas I'exception,
parce quelle n’avait pas connaissance de l'éviction, elle
aura un recours, parce que l'acheteur évincé aurait dd
I'avertir de I'éviction ; n'étant pas avertie, la caution a payé
parce qu'elle s'est crue obligée de le faire.

Que faut-il décider si la dette était prescrite? Pothier ré-
pond que la caution n’est pas obligée d'opposer la preserip-
tion, parce que cela peut répugner 4 sa conscience; mais,
dans ce cas, elle devra melire le débifeur en cause, car
¢'est un droit pour lui de se prévaloir de la prescription,
et c’est 4 lui de juger s'il veut user de son droit (3).

239. La caution qui paye la dette doit avoir soin d'aver-
tir le débiteur principal du payement qu'elle a fait; nous
entendons foujours par payement toute extinction de I'obli-
gation principale qui donne 4 la caution un recours contre
le débiteur. Si la caution n’avertit point le débiteur, elle

1) Pont, Des 'r'i(‘!.a".‘. contrats, L.

2} Chabot, Rapport, n° 21 (Locra, t.

Pothier, Des obligations, n%

» 232, et les auteurs cités.
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est responsable des suites de sa négligence. (Vest ceque dit
I'article 2031 : « La caution qui a payé une premiére fois
w’a point de recours contre le débiteur principal qui a payé
une seconde fois, lorsqu'elle ne I'a point averti du paye-
ment par elle fait, sauf son action en répétition conire le
créancier. »

1l résulte de cette disposition que la caution doit tou-
jours avertir le débiteur du payement quelle a fait, sans
distinguer si elle paye aprés avoir été poursuivie ou avant
toute poursuite et volontairement. Le deuxidme alinéa de
Iarticle 2031 fait cette distinction, nous y reviendrons; le
premier est congu en termes généraux; en effet,il n’y avait
aucun motif de distinguer. Que le payement fait par la
caution soit volontaire ou forcé, peu importe; dans 'un et
I'autre cas, le débiteur Yignore, si la caution a négligé de
T'en avertir. Et I'on ne peut pas objecter que le debiteur
doit, avant de payer, s'informer si la caution n’'a pas déja
payé, car régulierement le créancier s'adresse au débiteur
avant d’actionner la caution;le débiteur poursuivi doit done
croire que la dette n'est pas payée.

La caution poursuivie par le créancier doit dénoncer les
poursuites au débiteur principal, si elle veut avoir un re-
cours contre lui pour les frais auxquels la demande donne
lien. Si elle a fait cette dénonciation, devra-t-elle,en outre,
avertir le débiteur du payement? L'affirmative nous parait
cortaine: elle résulte des termes généraux de l'article 203 1,
qui ne distingue pas si I'avertissement preserit par l'arti-
cle 2029 a eu lieu ou non. Toutefois il nous semble que
dans le cas ou la caution aurait dénoncé les poursuites au
débiteur, sans I'avertir du payement, on ne pourrait plus
de pléin droit rendre la caution responsable si le débiteur
payait aprés que la caution aurait payé. Il y a aussi, dans
ce cas, une imprudence A reprocher au débiteur qui, sa-
chant qu’il y a des poursuites, paye sans s'informer du ré-
sultat des poursuites. Il y aurait donc faute des deux
parts : le juge du faitdevrait prendre cette faute réciproque
en considération pour décider sur qui doit retomber la res-
ponsabilité.

La loi ne dit pas comment doit se faire I'avertissement
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qu elle prescrit. On reste done dans les termes du droif
commun, et quant au mode de porter le fait a la connais-
sance du débiteur et quant 4 la preuve de I'avertissement.
Duranton dit que la preuve testimoniale serait admise indé-
finiment, ¢ est-a-dire quel que fit le montant du litige, parce
que I'avertissement n'est qu'un simple fait, ou, comme on
dit & T'école, un fait matériel (1). Cela nous parait bien dou-
teux. Un fait que la loi ordonne est un fait légal, donc un
fait juridique, et ce fait a des conséquences juridiques : la
caution a son recours si elle a averti le debiteur du paye-
ment qu'elle a fait, tandis qu'elle n'a point de recours con-
tre le débiteur quand elle ne I'a pas averti. Cela est décisif.

Si la caution n'a pas averti le débiteur, et si celui-ci
paye une seconde fois la deite, quelle en sera la consé-
quence ? Au moment ol le débiteur paye, la dette est éteinte;
il fait donc un payement indd, et, par suite, il a 'action en
répétition contre le créancier. Cest done lui qui devrait
aoir. L'article 2031 déroge au droit commun : le débiteur
est libéré a I'égard de la caution, et c'est celle-ci qui doit
agir en répétition; de sorte que c'est sur la caution que
retombent les embarras du proces et le risque de l'insolva-
bilité du créancier; ce qui est trésjuste; elle a ét6 négh-
gente, c'est 4 elle de supporter les conséquences de sa né-
gligence.

240. Il y a une hypothése analogue que le code ne
prévoit pas. Le débiteur paye sans avertir la caution.
Celle-ci, dans I'ignorance ou elle est de I'extinction de la
dette, paye une seconde fois. Elle fait un payement indd;
et elle a, de ce chef, une action en répétition contre le
créancier. Mais faut-il aller plus loin, et décider que la cau-
tion peut agir par l'action de mandat pour étre remboursée
de la somme qu'elle a payée, & charge de subroger le dé-
biteur & son action en répétition contre le créancier? Po-
thier le décidait ainsi conformément au droit romain (2).
Dans le silence du code, il nous parait impossible d'impo-
ger au débiteur une obligation que la loi ne lui impose pas

Duranton, t. XVIII, p. 377, n° 356
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et de sanctionner cette obligation par une peine civile, celle
de supporter le risque de I'insolvabilité du créancier. La
cour de Lyon s'est prononcée pour la doctrine tradition-
nelle, en distinguant toutefois entre le payement fait volon-
tairement par la caution d'une dette éteinte et le payement
fait sur la poursuite du créancier. Dans le premier cas,elle
a décidé qu’il y avait faute de la part de la caution d’avoir
payé spontanément et sans nécessité une letire de change
huit années apres son échéance; dans le second cas, elle a
déclaré le débiteur responsable pour n'avoir point averti la
caution de I'extinction de la dette; I'obligation du débiteur
d’avertir la caution, dit la cour, est corrélative a celle que
I'article 2031 impose a la caution; la cour en conclut que
la caution a une action en indemnité contre le débiteur en
vertu de l'article 2001 (1).

Cette décision souléve biendes doutes. Peut-on admettre
une obligation légale par analogie? Non. Ef s'il y avait
obligation légale d'avertir la caution, cetie obligation exis-
terait sans distinction entre le cas ou la caution paye vo-
lontairement et le cas ou elle paye sur la poursuite du
créancier. Tout ce que I'on peut dire, c'est qu'en fait il peut
y avoir une faute imputable 4 la caution ou au débiteur,
et chacun d’eux répondra dudommage qu'il a causé par sa
faute (2).

2414. L’article 2031 prévoit un second cas dans lequel
la caution m'a point de recours contre le débiteur quoi-
qu'elle ait payé la dette. On suppose quelle paye sans éire
poursuivie, elle n’avertit pas le débiteur et 1l se trouve que
celui-ci avait, au moment du payement, des moyens de
faire écarter la demande : la loi décide que, dans ce cas,
la caution n’aura pas de recours conire le débiteur princi-
pal; elle ne lui donne qu'une action en répétition contre le
eréancier. Dans la théorie du code, la caution doit avertir
le débiteur avant de payer, afin de le mettre & méme de
faire valoir ses droits contre le créancier. Il est vrai que
la caution peut opposer au créancier toutes les exceptions
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(1) Lyon, 14 mai 1857 (Dalloz, 1858, 2, 83
Aubry et Rau, t. TV, p. 690, note 16, § 427.
2) Pont, Des petits contrats, t. 11, p. 129, n° 255
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qui appartiennent au débiteur principal et qui sont inhé-
rentes a la dette (art. 2036); mais elle peut ne pas les con
naitre, puisqu’elle est étrangére a la dette; il est donec bien
naturel qu'elle dénonce les poursuites au débiteur princi-
pal; si elle ne le fait pas, elle est en faute et elle en “doit
supporter les conséquences.

Que faut-il décider si la caution paye sur les poursnites
que le créancier dirige contre elle? Si I'on s’en fient au
texte, il faut dire que la caution conserve son recours lors-
qu'elle est poursuivie et qu'elle est forcée de payer. Telle
était aussi I'opinion de Domat : « Si le fidéjusseur, dit-il,
étant sommé de payer, acquitte la dette de bonne foi, pour
prévenir une exécution ou une saisie de ses biens, et ne
sachant pas,.ou que le débiteur avait une compensation 4
faire, ou que méme il avait payé, ou qu'il avait d’antres
moyens de défense contre le créancier, il ne laissera pas
d’avoir son recours; car le débiteur doit simputer de
n'avoir pas averti le fidéjusseur de ne pas payer (1). » Cela
tranche la difficulté : T'article 2031 reproduit la doetrine
traditionnelle, et les principes s'opposent & ce que l'on
étende une déchéance légale (2). Mais s'il n'y a pas faute
légale de la part de la caution et !‘expnrlc.'-lhilliw" en droit,
ne doit-on pas tenir compte de la faute qui lui serait impu-
table d’aprés le droit commun? L’affirmative nous: parait
certaine. Tout ce qu'on peut conclure de l'article 2031,
c'est qu'il n'y a pas de responsabilité légale a charge de la
caution qui paye sur les poursuites du créancier; mais il
peut y avoir une faute & lm reprocher d’aprés les circon-
stances de la cause; or, la loi n'entend pas décharger la
caution de la responsabilité des fautes qu'elle peut com-
mrgrlu-w : cette dérogation au droit commun serait inexpli-
cable (3).

s, livre T, tit. IV, sect. 111, § VII

onnement, n° 383 Ponsot, p. 276, n° 249

90, note 17, § 427. En sens contraire, Delvin




