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définitive, il n'y a pas une ombre de subrogation dans l'es-
pece (1). ‘ S < i
262. L article 2032 dit que la caution, méme avant

d’avoir payé, peut agir coptre le débiteur. Faut-il .(’HIi(*lll!‘(_-‘.
des termes généraux de la loi que toute caution peut usel

du droit que cet article consacre? La question est contro-
versée. D'abord en ce qui concerne la caution qui s est en-
sagée 4 I'insu du débiteur. Nous croyons, avec la plupart
des auteurs, que l'article 2032 est :1‘ppl|cahln a hl‘(‘ml.llll-l‘l
qui s'est engagée comme gerant d affaires, aussi bien qu &
celle qui a contracté en vertu d'un mrmdzn du (.irf:’])lll{ill.

Ie texte du code ne laisse aucun doute, a notre avis. L'ar-
ticle 2032 est une suite de I'article 2028. La loi détermine
les droits que la caution a contre le débiteur : pll«_e dlf‘unf
gue, a cet effet, le cas ou la ('{111[1(1:1 a })11-_\'(3.0[ 1(:. ma 0‘1?
elle n'a pas payé. A-t-elle payé, elle a un recours contre
le débiteur prin(’ilml, soit que le (,‘r_’IuIl_(.m??i’iiH_’Hf ait été
donné au su ou @ Uinsu du débiteur. N'a-t-elle pas _pu}'(‘,
elle a une action en indemnité, dans iqs cas clf.,"u:rmmz:s_: par
Particle 2032. De quelle caution s'agit-il dans cet article?
De celle dont il est parlé dans Tarticle 2028, ¢ ??5[-”7{111‘4)
de la caution mandataire ou gérant d’affaires. L esprit u'lf.-.
]a loi est en harmonie avec le texte. Cest par des motifs
d’équité et de faveur que Particle 2032 déroge au droit
commun; or, qul mérite plus de faveur, l_{_l'(".fil]LlOIk qul
rend un service spontanément, sans étre sollicitée, ou celle
qui s'engage a la priére du débiteur OF

Nous en disons autant de la caution solidaire : elle est

engagée par un lien plus strict et plus onéreux, elle mé-
rite donc plus de faveur encore que Ja eaution simple. On
objecte que, d'apres T'article 2021, I'engagement i"lt‘.’ la cau-
tion solidaire se régle par les principes qui ont été établis
pour les dettes solidaires. Nous avons déja fait la remarque
que I'on donne a cette disposition un sens qu elle n'a point.
La loi n’'a pas entendu assimiler la caution R(‘,ﬁl.l]{lll‘f_! a un
codébiteur solidaire, elle a voulu seulement décider que la

(1) Cassation. 19 décembre 1872 (Dalloz, 1873, 1. 38 3 ¢
) Aubry et Rau, t. TV. p. 691, nofe 20, § 427, et les auteurs cites. En
sens contraire, Pon'. t. II. p. 155, n® 303.
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caution solidaire ne jouit pas du bénéfice de discussion.
En s'obligeant solidairement, la caution peut étre poursui-
vie pour le total de la dette, comme si elle était débiteur
principal ; voila ce que dit I'article 2021. Mais, dans L'es-
péce, 1l n'est pas question des rapports qui existent entre
la caution solidaire et le créancier, il s'agit des droits de
la eaution solidaire contre le débiteur: (]I‘,\(“l I'ézard du dé-
biteur, la caution, quoique solidaire, reste caution. Done
elle doit avoir tous les droits que la loi accorde 4 la cau-
ton (1).

SECTION III. — De l'effet du cautionnement entre les
cofidéjusseunrs.

263. « Lorsque plusieurs personnes ont cautionné un
méme débiteur pour une méme dette, la caution qui a ac-
quitté ladette a recours contre les autres cautions, chacune
pour sa part et portion » (art. 2033). Ce principe a 616 em-
prunté & Pothier, qui I'explique comme suit. Une caution
a-{-elle action contre ses cofidéjusseurs? En droit strict,
non, & moins qu’en payant la dette, elle ne se soit fait sub-
roger aux droits du créancier. Telle était la doctrine ro-
maine : les cautions, disaient les jurisconsultes, qui cau-

\' tionnent un méme débiteur ne contractent entre elles aucune
.Inlrlsgzmnn‘ chacune d'elles n'a d’autre intention que de
\rendre service au débiteur principal, chacune ne se Fopose

-:_.lc faire I'affaire que du débiteur, et non celle de ses cofidé-
Jusseurs. Ce principe est évident, dit Pothier, mais la consé-
dqgence que les jurisconsultes romains en ont tirée est trop
dlre. Pothier ne dit pas qu'elle n’est pas logique ; elle blesse
I'équité, qui est 'dme du droit coutumier: aussi la juris
prudence frangaise n'a-t-elle jamais admis la doectrine 1o

L

maine en ce point, elle a toujours accordé a la caution un

recourg contre ses cofidéjusseurs pour répéter de chacun
d’'eux sa part virile dans la dette. Cette action,dit Pothier,
ne nait point du cautionnement, puisque le fait de caution-

1) Ponsot, p. 320, n° 276, et tous les auleurs
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me dette ne crée aucun lien d’obligation entre les
cautions: elle nait du payement que la caution a fait de
toute 1a dette et de 1'éguité, qui ne permet pas que les co-
fidéjusseurs, tenus de la dette aussi bien que la caution qui
I'a payée, profitent a ses dépens du payement qu’elle en a
f2it. Pothier a de la peine a qualifier cette action; il n'y a
pas de mandat, pas méme de gestion d'affaires, car le fidé-
jusseur qui a payé la dette a payé ce quil devait; il s'est
donc acquitté de sa propre obligation, il n’a pas fait T'at
faire de ses cofidéjusseurs. Pothier appelle I'action que les
coutumes accordaient a la caution action uiile de gestion
d’affaires; quoique la caution, 4 considérer son intention,
ait fait, en payant la dette, plut6t sa propre affaire que celle
de ses cofidéjusseurs, néanmoins, en fait, elle a en méme
temps fait I'affaire de ceux-ci, puisqu'elle les a libérés d'une
dette qui leur était commune a tous; I'équité exige donc
que tous supportent leur part dans un payement dont ils
ont profité (1).
Le rapporteur du Tribunat reproduit

per la mé

littéralement ces

considérations, et il conclut, comme Pothier, quil est

équitable que les cofidéjusseurs, qui profitent tous du paye-
ment, supportent chacun sa part dans la dette. Lahary,
Vorateur du Tribunat, va plus loin; il dit que la doctrine
des jurisconsultes romains était une de ces subtilités que
I'on regrette de trouver si souvent dans les lois de Rome (2).
Au point de vue législatif, le reproche était fondé : mieux
vaut 1'équité que la rigueur du droit, mais il faut aussi
rendre justice aux jurisconsultes qui sont nos maitres; ce
qu'on appelle subtilité nest autre chose que la rigueur lo-
gique du raisonnement; Cest un don précieux quand il
s agit d’interpréter les lois. Autre est la mission du légis-
lateur; il doit S'inspirer plut6t de T'équité : c'est Tesprit
des coutumes, Cest le caractére qui distingue les nations
germaniques.

264. Les auteurs modernes considérent la disposition
de T'article 2033 comme une extension du principe de la
(1) Pothier, Des obligations, n° 445.

(2) Chabot, Rapport, n° 23 (Locre, t. V1L, p.
n° 25, p. 443.

426). Lahary, Discours,
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?:ﬁ?ﬁg? (}6{:31(; (1). Cela ne nous parail pas exact; le
5 >me du code prouve que la cauti i paye Ia de

ul:'st pas suhljugée aiux dmiti:tdlll :(;:3;1;11]1(0]1(1)1(] :{;Iﬁt:‘?}‘fclﬂ‘dl{%[t’e
déjusseurs. Si elle prenait la place du créancier ;:iies\(()‘l-
cerailt tous ses droits: par conséquent, elle 1ﬁr:‘1;t le (":‘el“'-
une action contre ses cofidéjusseurs et el[vkau;-ait mu?l‘”-s
I_t({n pour le' total de la dette, dédu'c'tinn fi'xite d< ?;ilb d('_
qu'elle y doit supporter. Or, tel n'est pas le systéme lpflll't
l.m; aux termes de l'article 2033, le recours de la o0l .
contre ses cofidéjusseurs n'a lieu que h’)l'*;‘ll‘t:”(‘ (-d”t.“{].-i
dans l'un des cas énoncés en l'article prc:"('lé:h:l(tl : *I‘M}"“
(.111‘0,("(.‘»1'111“(: Chabot I'explique, que la caution 1'1'-"1:](: ;L*l%-
que si elle a payé sur les poursuites du (,‘I‘t',‘:lll(f(ii'lf',- (J:J(l[llll:!:,

jue le débiteur était en faillite ou en déconfiture. ou quand

le débiteur s'étai igé a lui
2 (‘..‘J}tle}zr sétait obligé a lui rapporter sa décharge dans
b ertain temps, ou lorsque la dette était devenue exigi-
ble par I'échéance du terme, enfin si elle a pavé s di
ans une dette sans échéance fixe. Hors 237 iﬂplt-ﬁ e
ns un ans échés xe. Hors ces cas, la cauti
5 : A : : g AC < on
a point de recours, quoiquelle ait payé; ce n'est done
pas aux droits du créancier qu'elle succéde; si elle a =
Fecours c R TR St e e e ol
de(; urs contre ses cofidéjusseurs, c'est qu'elle a payé dans
S circonstances ou ceux-ci "ai 3 aitionis
_ : S Ou ceux-ci auraient eu une acti
dos : e > action en
(:llf_;mmé'mntre le débiteur; par conséquent, dans des cas
s 3 ; - < D = D
2 1{5.{'1\ d:lellt[ le plus grand intérét a ce que le payement
ait; c'est a raison de l'intéré déinsson
| § ntérét que les cofidéjuss
e ; le Tin s cofidéjusseurs
i aient au payement qu'ils doivent supporter une part dar
a dette : question d'équité. Lorsque I'équité mtl hors ;S
: ! J > > SELH rs de
()ause, la loi n’accorde plus de recours. Ainsi la ("wtiur(;
E]fq:}l;]:q\rlju :nlnu été poursuivie, une dette non échue: elle
aura pas de recours. Elle n'e ral . méme
1 aur: . ILlle nen aurait pas ; 3
I'échéance de la dette, en supposant que le [(ilfl’t;i.[nu.nu? it
point payé; car elle ne i . el
: lle ne peut avoir de recours que si
EnhD b0 ] r de S que si elle
]O;ee :l'lI‘lS ‘uln des cas prévus par l'article 2032. La loi sup-
lpe d(’\hiil{l:: si l‘.'l C:u_m?n ne s était pas trop pressée de payer
: ur Paurait fait: ce qui aurait libéré les z  fide-
s t: ce qui aurait libéré les autres fidé-
265
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Quelques auteurs restreignent le recours de la

(1) Duranton, t. XVIII, p. 398, n° 366. Pont, t. II. ». 158, n° 309
- Di, 1 . 58, n° 309,
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caution aux cas prévus par les n* I, 2 et 4 de Tarti-
cle 2032 ; ils refusent le recours dans les deux aufres cas.
De quel droit dérogent-ils ainsi 4 un texte formel? s
avouent que lear interprétation s'écarte un peu de la lettre
de la loi; il faut dire plus, ils mutilent la loi. Nous ne
reconnaissons pas ce droif aux interprétes; et, dans l'es-
péce,on ne peut pas méme invoquer 'esprit contre le texte,

puisque l'esprit de la loi est ézalement certain, le rappor-
teur du Tribunat l'ayant expliqué comme nous venons de
le faire. Inutile d'insister (1).

266. La caution qui paye a un recours contre ses cofi-
déjusseurs, parce qu'en payant elle fait leur affaire. Cela
suppose que le payement les a libérés; et pour que les cau-
tions soient libérées, il faut que la dette soit éteinte. De 14
suit que le recours est subordonné & une condition, c'est
que le payement soit valable. L'orateur du gouvernement
le dit, et cela résulte de la nature méme des choses. Treil-
hard part d'un principe qui nest pas exact en disant que la
caution qui paye est subrogée aux droits du créancier, et
qu'elle peut, par conséquent, exercer contre les cofidéjus-
seurs, chacun pour leur part, les droits que le créancier
exercerait lui-méme, sl n'était pas payé. La consequence
témoigne contre le prétendu principe; en effet, le créan-
cier subrogeant a une action pour le tout, tandis que la
caution subrogée n'a quun recours divise. Ce que l'orateur
du gouvernement ajoute est plus exact : « Il est sans doute
inutile de répéter qu'on suppose un payement valable de la
part de la caution; si elle avait payé sans libérer le débi-
teur, ou lorsque le débiteur ne devait plus rien, elle devrait
supporter seule la peine de son imprudence. » S0n recours
est fondé sur une espéce de gestion d’affaires (n® 264); ce
qui implique un payement utile, c¢'est-a-dire libératoire pour
les cofidéjusseurs; si le payement ne leur profite pas, la
caution ne peut avoir d’'action contre eux (2).

263. La caution qui a payé toute la dette n'a quun

ation de Duranton et-de Ponsot, dans Pont, t. 11,
308, et comparez les auteurs qu’il cite.

< dos motifs. ne 20 (Locrs, t.. VII, p- 418). Aubry et Rau, & IV,

1o
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recours divisé contre ses cofidéjusseurs. C'est une disposi-
tion analo;{ue a celle de l'article 1214. Les muiiilt}in\;\-eii\rq
ne sont point des codébiteurs solidaires, mais il v a ;"vtt;e
analogie qu'ils sont obligés chacun pour toute la dette
(art. 2025). Faut-il induire de cette analogie que I'on doit
appliquer aux cofidéjusseurs le principe qui régit les rap-
ports des codébiteurs solidaires entre eux? Voici l'ihif-'*r?at
de la question. Le codébiteur solidaire qui paye toute la
dette n'a qu'un recours divisé contre ses codébiteurs zzim-:s
méme qu'il seferait subroger conventionnellement, la subro-
gation conventionnelle n'ayant pas plus d'effet qut: la-subro-
gation légale. Nous renvoyons, quant au principe au titre
des (;)F:,/z'gaz'irm.s (t. XVII, n° 360). Les auteurs ;x’[‘»ll\liqnunt
le méme principe i I'action récursoire de la caution contre
ses (w.miuiqllssuill's (1). Cela est trés-douteux. I)':.lhor‘{l les
cofidéjusseurs ne sont pas des codébiteurs solidaires. Puis
la caution qui paye la dette n'est pas subrogée aun créan-
¢ier, elle n'a qu'une action utile de gestion d’affaires contre
ses mﬁ_lii"jm;smu*s (n°263). Il n’y a done, & vrai n'lirc_: I:mrc'nne
an."iiug;c entre les (.?('-fifl(“il.lr-'ril,'l{li‘.'ﬁ‘ et les codébitenrs soli-
dfurus. Ainsi la base de I'application analogique fait défaut

En supposant méme que la caution soit subrogée au créan-

cier, il resterait encore un motif de douter: l'article 121-1

déroge aux effets de la subrogation légale : est-il permis

d’étendre une disposition exceptionnelle? A notre ;sx-iﬁ- la

caution qui paye reste sous I'empire du droit commun; elle

peut stipuler la subrogation, et cette subrogation est ;-.'-:;-ie.

par les principes généraux. ‘ S

n(rt” )I.H.l_i'.';r)mn:.l t. XVIII, p. 401, n® 368. Aubry et Rau, t. 1V, p. 692
ote 2. § 428, Masse el Verge sur Zacharise Eopy s te * S
DOgt3. nos 391 of u‘;;J.. erge sur Zachariz, 1. V, p. 78, note 3. Pont, t. 11,
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