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DROIT ROMAIN

De la Condition des Esclaves

INTRODUCTION

L'esclavage est I'état d’un individu qui appartient &
un autre.

La personne, objet de la propriété, s'appelle esclave;
le propriétaire est désigné par la dénomination de
mailre.

Le mot servus (esclave) viendrait, d’apres Justinien,
du verbe latin servare (conserver) : Servi aulem ex
eo appellati sunt, dit cet empereur, quod imperato-
res caplivos vendere, ac per hoc servare el non occi-
dere solent (1). Ainsi, le vainqueur, au lieu de tuer

(1) Inst. lib. I, tit. I, § 3. L'étymologie de servus est plutdt dans
le verbe servire (de la vient servitude).
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le captif, le vend ou le garde & son service comme es-
clave.

En effet, d’aprés un préjugé ancien, admis chez
presque tous les peuples de l'antiquité, le vaincu
était, corps ef biens, & la merci de son vaingueur.

Ce préjugé étant reconnu faux par le droit interna-
tional actuel, I'esclavage fut dés lors condamné.

Nous étudierons dans cette partie de notre thése :

1° Les causes de l'esclavage,

2° La condilion des esclaves.

Enfin, nous terminerons par un appendice, dans
lequel nous exposerons, sommairement, les causes
d’extinction de I'esclavage.



CHAPITRE PREMIER
CAUSES DE L’ESCLAVAGE

1. D’aprés le-droit romain, P'esclavage avait pour
causes la naissance ou des faits postérieurs & la nais-
sance. Nous diviserons done ce chapitre en deux sec-
tions correspondant aux deux sources de I'esclavage.

SECTION PREMIERE
De la naissance comme cause de I'esclavage

2. En regle générale, et pour déterminer & un point
de vue quelconque la gualité d’un nouveau-né, il faut
recourir aux deux principes suivants :

1° L’enfant n¢ d’'un mariage légitime suit la condi=
lion de son pere au moment de la conceplion ;

2° L’enfant né en dehors du mariage suil la condi-
lion de sa mere & I'époque de I’accouchement.

Rien de plus juste que ces principes; en effet, au
jour de la conception, I'ceuvre du pére est terminée ;
I'enfant a, dés lors, une personnalité indépendante de
celle de son pere. Or, comme ‘les descendants sont la
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continuation de la personne de leurs ascendants, au
point de vae civil, civique et de la famille, il est done
raisonnable qu’ils suivent la condition de ces derniers
au moment ou ils sont censés exister par rapport a
eux. D’autre part, Ta loi ne placant pas Lenfant né
hors du mariage sous la puissance de son pére natu-
rel, et ne tenant pas compte de cette paternite, sauf
en ce qui concerne le mariage et la légitimation, cet
enfant ne peut se rattacher qu’a sa mere el emprun-
ter la condition de cette derniere. Or, I'enfant n’ac-
quiert une vie indépendante, une personnalité physi-
que distincte de celle de sa mére, que par le fait de
I'accouchement ; ¢’est donc la condition de celle-ci a
I’époque de la naissance qui sera celle de I’enfant.

5. D’aprds ce qui précéde, on concoit que le second
principe est seul applicable en notre matiere, le ma-
riage ne pouvant pas avoir lieu entre libre et esclave,
ou entre deux esclaves. Nous dirons donc que I'enfant
nait esclave si sa mére est telle au moment de ’ac-
couchement. Néanmoins, Gaius (I, §§ 84, 85 et 86)
cite trois exceptions & ce principe. Ce sont :

1° L'enfant né des relations d'un citoyen romain
avec une ancilla aliena qu’il croyait libre, n’était es-
clave que s'il était du sexe féminin.

L’empereur Vespasien fit cesser ce défaut de logi-
que en déclarant esclaves tous les enfants issus d’une
ancilla sans distinction de sexe.

2° D’aprés le S. C. Claudien, le maitre pouvait, en
donnant ‘son consentement aux relalions de son es-
clave avec une citoyenne romaine, exiger que les en-
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fants qui naitraient de cette union lui appartien-
draient comme esclaves.

L’empereur Adrien abrogea cette exception, car pri-
vatorum pacti juri publico derogari non polest.
3° Dans cerlaines provinees naissait esclave I'en-

fant issu des relations d’une femme libre avec un ser- -

vus alienus dont elle connaissait la condition.

4. Ce sont les seules exceplions au principe rappelé
plus haut. Cependant une dpp!icatiou rigoureuse de
ce principe conduirait & des résultats iniques et inhu-
mains. Ce qui aurait lieu, par exemple, si une femme
commettait pendant sa grossesse une infraction répri-
mée par la perfe de la liberté, I'enfant dont elle ac-
coucherait aprés la condamnation naitrail esclave (1).
Or, il n'est pas équitable que cet enfant qui, sans la
condamnation de sa mere, serait né libre, soit res-
ponsable d'un fail qu’il n’a pu commettre. Aussi,
Pempereur Adrien décida, dans un cas pareil, que
I'enfant naitrait libre. Cette décision fat géncéralisée
par les jurisconsultes. Enfin, partant de ce que id fa-
vor libertatis expetit, on finit par déclarer que I'en-
fant naitrait libre, par cela seul qu'a un moment quel-
conque de la grossesse la mére aurail ¢lé libre (2).

Justinien consacra cetle doctrine (35).

(1) Nous supposons dans le texte que Uenfant est issu hors ma-
riage ; autrement, malgré la condamnation de la mére & la perte de
la liberté, lenfant concu en mariage légitime naitra libre, quoi-
que l'accouchement ait lieu aprés cette condamnation.

(2) Paul, Sentences, liv. 2, tit. 24, §§ 3 et 4.

(3) Instit., liv. I, tit. IV, pr.; 1. 4, de Pen., C. IX, 47,



SEcTION II

Faits postermurs a la naissance qui donnent lieu
a l'esclavage.

5. Les causes de I'esclavage provenant de fails pos-
térieurs & la naissance découlent ou du droit des
gens ou du droit civil ; ¢’est donc en deux paragraphes
que nous diviserons ce!.lc seclion.

'§ 1. — Causes de Uesclavage d'aprés le droit des gens.

6. La seule cause qui dérive du droit des gens est
la captivité. Néanmoins, la loi romaine ne reconnais-
sail cet effet & la captivilé qu'autant qu’elle avait
lieu dans les conditions suivantes :

Il fallait : 1° que le captif devint tel dans une guerre
de nation & nation : parlant celui qui ¢lait fait prison-
nier par des pirates ou par des brigands ne cessait
de rester libre en droit ; 2° que cette guerre fat pré-
cédée par une déclaration donnée ou regue par les Ro-
mains dans les formes légales (justum bellum).

7. A Rome, les féciaur etaicnt chargés de faire les
declarations de guerre. Leur collége, composé de pré-
tres ou d'officiers publics, ful institué par Ancus-Mar-
tius ou par Numa, pour annoncer aux peuples voi-
sins la paix, la guerre ou les tréves. Ces [éciaur
étaient au nombre de vingt, issus de familles les plus
distinguées ; ils exercaient leur fonction & vie et se
recrutaient par voie de cooplation. Quand une nation



e A e

avait viol¢ la foi jurée ou, aprés avoir envahi le terri-
toire romain, se refusait itérativement & donner satis-
faction, Rome lui dépéchait un fécial. Celui-ci arri-
vait sur le territoire ennemi, la téte couverte d'un
voile et couronné de verveine; il prononcait alors, en
présence de trois témoins, la formule suivante :
« Comme ce peuple a oulrage le peuple romain, moi
et le peuple romain, dw consentement dw Sénat, Iui
déclarons la guerre ». Celte formule prononcée, le fé-
cial langail sur le territoire ennemi un javelol ensan-
glanté et bralé par le hout, et se retirait commencant
ainsi les hostilités.

Quand Rome devint plus puissante, les fonctions
des féciawr perdirent leur caractére primitif ; ils ac-
complissaient les formalités que nous venons d’énon-
cer dans un champ voisin de la ville.

On trouve des traces de cette institution, ainsi mo-
difiée, jusque sous le régne d’Adrien.

Du reste, celte double condition (que la guerre soit
entre deux nations et qu’elle soit déclarée suivant les
formes légales) n'était exigée quantant qu'il s’agis-
sait d'un individu appartenant & une nation reconnue
par les Romains, c¢'esi-d-dire une nation amie, hote
on alliée.

§ II. — Causes de I'eselavage d’aprés le droit civil.
8. Les causes de Iesclavage qui dérivent du droib

eivil comprennent un ensemble de faifs prévus par la
loi et entrainant pour leur auteur la perte de la li-
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berté : aussi ne peuvent-elles atteindre que des per-
sonnes saines d’esprit et capables de discernement.

Ces causes sont les suivantes :

9. 1° Les condamnations ad metallum, ad opus
melalli, ad bestias et enfin foute condamnation & mort
devenue irrévocable (1). Ces condamnés s'appelaient
servi pence, parce qu'ils étaient considérds comme es-
claves de lear chitiment.

Les condamnations ad metallwm et ad opus me-
{alli ne différaient entre elles que relativement aux
poids des chaines et & I'aggravation de peines qu’em-
porte I'évasion. (L. 8, § 6, de Pwn, XLVIII; L. 5,
§3, de extr. cognit., L. 13.)

10. 2° La non-inscription sur les registres du
cens. — Servius Tulius, 6° voi de Rome (‘mort 554
av. J.-C.), divisa les citoyens en six classes suivant
leurs fortunes ; et pour arriver & connaitre approxi-
mativement la fortune de chacun, il organisa le cens :
On appelait ainsi le dénombrement des citoyens fait
tous les cing ans par des fonctionnaires nommeés cen-
sears, et qui étaient chargés d’inscrire sur des regis-
tres ad hoc les nom, prénoms el le montant du pa-
trimoine de chaque citoyen.

11. 3° Le refus du service militaire. — Ce fait et
le précédent amenaient la venle du délinquant an
profit du peuple.

12. 4" Le non-paiement d’une defte dans les 90
jours qui suivent la condamnation. — Le débiteur
qui, & échéance des 90 jours, n’avait ni transigé avec

(1) L. 18, de Stat. hom., 1, 5.
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son créancier ni payé la dette, était conduit!, & trois
jours de marche conseculifs, devant le préteur avec
publication de la somme qu’il doit ; aprés ces forma-
lités, et si personne ne répondait pour ce débiteur, il
élait adjugé an créancier qui pouvait le faire mettre &
mort ou le vendre frans tiberim, & moins qu'il ne
veuille le garder & son service. .

15. Cependant il existe cerfaines différences entre
le débitear adjwdicatus et esclave : ainsi, celui-ci
mis en liberté devient affranchi, tandis que l'adjudi-
cafus ne cesse pas d’étre ingénu. En fait, il est traité
comme esclave, mais en droit, il continue d’étre libre.

En outre, Vadjudicatus peut recouvrer sa liberté en
payant le creancier méme malgré lui; enfin, il garde
ses nom, prénoms, surnoms et tribu.

14. 5° Le furtum manifestum. — Le voleur étail
battu de verges, puis attribué addictus a celni gu’il
avait volé. De plus, sile voleur se défend a4 main ar-
mée ou s'il vole pendant la nuit, la victime avait, d’a-
pres les XII Tables, le droit de le tuer. Néanmoins,
Gaius (C. ITI, § 189) nous apprend qu'on n’était pas
d’accord sur la question de savoir si le voleur deve-
nait réellement esclave.

15. 6° La femme libre qui, connaissant sa qualité,
entretient des relations malhonnétes avec lesclave
d’autrui, devient, d’apres le S, C. Claudien, l'ancilla
du maitre, si elle continue ces relations au mépris
des trois sommations que celui-ci lui aura faites.

Constantin punit de mort la femme qui a des rela-
tions avec son propre esclave et condamne celui-ci
A étre bralé vif. Cet empereur décide aussi que
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I’homme libre qui prend pour concubine l'esclave
d'autrui sera condamné & lexil, et lancille aux
mines. De plus, le mailre de celle ancilla subira la
confiscation de la moitié de ses biens au profit du fisc
dans le cas ou il aurait consenti & cette union. (L. 3,
Cuyiv.ibe)

16. Des motifs de convenance et d’équilé empé-
chérenl 'application du 8. C. Claudien dans les trois
cas suivants :

a. Lorsque D'esclave, complice de la femme , ap-
partient au fils ou & Vaffranchi de cette derniére. On
ne voulut pas qu’elle devint I'esclave de I'un ou de
l'autre.

b. Lorsque la femme coupable est filia-familias,
pourvu que le pater-familias ait toul ignoré.

¢. Lorsque la femme est une affranchie, & la con-
diftion que le patron n’ait pas eu connaissance de ses
relations. On ne pouvait, en effel, dépouiller un indi-
vidu sans son consentement des droits de puissance
paternelle ou de patronage.

17. 7° L’ingratitude de l'affranchi envers son pa-
tron. — Ce ne ful qu’a parlir de Commode que 1'in-
gratitude devint pour 'affranchi une cause de perte de
la liberté. En effet, sous Augusle, la loi £lia Sentiu
(757 R.) ne donnait au patron de l'affranchi ingrat
que le droil de le faire condamner wltra vicessémum
lapidem. Plus tard, affranchi fut condamné aux ear-
rieres, el enfin le prefectus-urbi 4 Rome, et le praeses
provincice dans les provinces furent juges arbitres de
la peine a appliquer. (Tacit. annal., XIII, 26. 1. 70
pr., L. 16, et 1. 1, § 10, De offic. peef. wrb., D.)
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L’empereur Claude décida le premier que Paffran-
chi retomberait sous la puissance dominicale de son
patron, dans le cas ot il intenterait contre ce dernier
un procés concernant son état (L. 5, pr. De juri patr.)

Sous le régne de Néron, le Sénat fut sollicité pour
oénéraliser la decision de Claude eb I'étendre & tous
les cas d'ingratitude. Quoique plusieurs sénateurs
fussent d’avis de disenler la question, les consuls ne
permirent pas que la discution fat entamée avant
quon eub prévenu le prince. Celui-ci, averti du veea
du Sénat, convoqua un petit nombre de ses conseil-
lers particuliers et, apres la délibération, il répondit
que « privatim expenderent causamn libertorum, quo-
ties & patronis arguerentur : in communi nihil de-
rogent. » (Tacil., id, XIII, 26, 27.) Enfin, I'empe-
reur Commode appliqua’ la décision de Claude & tous
les cas d’ingratitude. (L. 6, § 1, D. XXV, 5.)

18. Néanmoins trois conditions sont exigées pour
que l'affranchi ingrat redevienne l'esclave de son pa-
tron. En effet, il faut : 1° que Uingratitude consiste
dans des acles ou des négligences graves, tels que:des
violences materielles ou le refus d’aliments (1) ; 20 que
'affranchi ait été spontanément libéré de la servitude,
¢’est-a-dire que laffranchissement fut émané de la
seule volonté du maitre (2); 3° que la révocation de la
liberté soit prononcée par sentence du magistrat, apres
conslatation des faits et sur la demande du patron (3).

() L. 6, §1, D, XXV, 3; 1. 89, e libert. causa, C., VII, 16.
(2) L. 1, De libert. et libereor, C., VI, 7.
8) L. 2 Gy VI, 7, .
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Ainsi, depuis Commode, le patron pouvait ou recou-
vrer la puissance dominicale sur l'affranchi ingrat, ou
le faire condamner i la relégation au-deld de vingt
milles de Rome,.

Cette décision fut étendue par deux constitutions
du Bas-Empire (423 et 426 ap. J.-C.) au cas d’ingra-
titude de I'affranchi envers les héritiers du patron ,
et & celui de lingratitude des enfants de Faffranchi
envers le patron (L. 34, ¢. VI, 7).

19. 8 Vers les derniers temps de la République,
la misére et la mauvaise foi suggérérent la combinai-
son suivante : Deux individus, dont 'un se fait passer
pour esclave, arrivent au marché et captent la bonne
foi d’'un acheteur qui, trouvant le soi-disant esclave
de son gotit, I'achéte et le paye. Au bout de quelque
temps, le vendu réclame sa liberté; et,, comme la li-
berté est inaliénable et imprescriptible , il triomphe
nécessairement dans sa demande. Or, dans les cas
semblables, le préteur accordait a Pacheteur, outre
action venditi une action in factum contre le vendu.
Mais ces actions élaient des garanties illusoires contre
des gens qui, dans la plupart des cas, se trouvaient
insolvables. Aussi, pour mettre un frein & toutes ces
fromperies, déclara-t-on la personne vendue esclave de
l'acheteur.

Seulement, on exigeait & cet effet quatre conditions.
Il fallait : 1° que le vendeur et le vendu fussent de
mauvaise foi ; car sile vendu se croyait reellement
esclave, I'acheteur n’avait ancune action contre lui; et
méme, dans le cas ol le vendeur et I'acheteur auraient
eu connaissance de la condition de la personne qui se
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croyait esclave, ils étaient passibles des peines qu'em-
porte le plagiwam qu'ils ont commis; 2° que I'acheteur
fat de bonne foi, autrementil aurail subi un préjudice
volontaire ; 5° que le prix ait été payé; 4° que le prix
ail été partage entre le vendeur et le vendu; et que
celui-ci fit majeur de vingt ans, sinon au moment de
la vente, au moins a 'époque du partage du prix. Car,
jusqu’a Iage de vingt ans accomplis, le vendu de mau-
vaise foi n’ayant pas assez de discernement pour en-
visager séricusement ses actes, il n’¢tait pas équilable
de loi infliger une peine aussi sévere. (L. 7,81, D.
De liber. causa.)

L’absence des deux dernieres conditions, tout en
empéchant le vendu de devenir esclayve, laissait néan-
moins subsister contre lui I'aclion in factum préto-
rienne (L. 14, pr. et § 1, D., loc. cit.)

20. A propos de la seconde des quatre conditions
que nous venons d’énumérer , on s'est demandé si,
dans le cas de deux acheteurs, 1'un d’eux seulement
¢lait de bonne foi, la personne vendue deviendrait-elle
la propri¢té exclusive de celui-ci, ou bien appartien-
drait-elle par indivis aux deux acheteurs?

D’aprés Ulpien, lignorance de l'un des acheteurs
doit profiter a celui qui a acheté sciemment. Celui qui
a ignoré, dit-il, ne peut pas aveir une part plus forte
que celle qu'il a acquise.

Paul, au conlraire, déclare 'acheteur de bonne foi
propriétaire exclusif du soi-disant esclave.

Le droit romain n’admettant pas qu'un individu
puisse étre libre et esclave & la fois, on congoit cette
confroverse. Toutefois, I'opinion de Paul nous semble

2
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préferable ; car l'acheteur de mauvaise foi ne peut pas
prétendre & la propriété totale ou partielle du soi-
disant esclave, puisque 1'une des conditions exigées &
cet effel lui fait défaal. Néanmoins, comme nul ne doit
s'enrichir aux dépens d’autrui, Pacheteur de bonne foi
devra indemniser I'acheteur de mauvaise foi pour la
portion du prix que celui-ci aura fournie.

Enfin, on protégeail tellement la bonne foi de Pac-
quéreur que,non-seulement I'individu majenr de vingt
ans qui, sciemment, se faisait vendre comme esclave,
mais aussi celui qui, dans les mémes conditions, se
laissait comprendre dans une constitution de dot, une
constitution de gage ou une donation entre-vifs, deve-
nail esclave (1).

12. Des huit causes d’esclavage instituées par le
droit civil, les 2* et 3° disparurent avec le cens et le
nouveau mode de recrutement de I'armée (2); la 4°
tomba en désuétude, et la 5° fat supprimée par le
préteur. Justinien, dans le but d’empécher la disso-
lution du mariage, déclara libresZen droit les condam-
nés ad metallum (3). 11 abrogea aussi comme contraire
aux idées religicuses de son temps le S.-C. Claudien
qui, du reste, n'avait en vue que l'intérél du maitre.
De plus, Justinien permit & 'homme libre qui, ayant

(1) Lois 30et7, §§ 2, 3, D., XL,12; 1. 5, D,, XL, 13; 1.23, §1,
D)., De liber causa.

(2) Jusqu’au commencement de I'empire, chaque citoyen était
obligé au service militaire ; mais les Cégars préférérent des merce-
naires qui se composaient en grande partie de Germains et de Gau-
lois.

{3) Nov. 22, cap. 3.
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des rapports avec une ancilla, voudrait valider les
conséquences de cette union, d’affranchir cetie esclave
et de la prendre pour épouse (1).

22. Apres avoir traite des causes génératrices de
l'eselavage, disons quelques mots sur le commerce des
esclaves. Alimenté en grande partic par la piraterie et
le brigandage, le commerce des esclaves ¢tait fort re-
pandu dans l'antiquité. Les marchands d’esclaves
¢taient en rapport avec tous les pays; ils suivaient
aussi les armées romaines afin de traiter avec les gé-
néraux de P'achat en gros des caplifs. '

25. A Rome , les marchands d’esclaves , désignés
spécialement sous le nom de maquignons, demeuraient
dans des tavernes pres le temple de Castor; ils étaient
renommeés par leur avidité et leurs mauvaises meeurs.
De plus, I'Edit des édiles les obligeait & atfacher au
cou de chaque esclave un écriteaun contenant la dési-
gnation du lien de naissance, des vices, qualilés, age
et aptitude de l'esclave.

La vente des esclaves avait lieu devant le temple de
Castor. Ceux-ci étaient exposés sur des échafaudages,
ou enfermes dans des cages. Les uns avaient le front
ceint d'une couronne de lanrier; d’aulres étaient coif-
fées d’'un bonnet blanc; et ceux gui arrivaient d’au-
deld les mers avaient les pieds enduits de blanc avee
de la craie ou du gypse. Les lauriers indigquaient les
prisonniers de guerre, et le bonnet, ceux que le ma-
quignon ne garantissait pas.

24. Quoique toutes ces conditions fussent exigées

(1) L. unic., G, VII, 24; Inst,, 11T, 12, §1.
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par I'édit pour garantir la bonne foi de I'acheteur, car
le manque de l'une d'elles entrainait la nullité de la
vente, la fourberie des madquignons trouvait tonjours
des dupes. 1ls avaient soin de noyer la déclaration
des vices de 'esclave dans des flots d’¢loges exagérés,
ainsi que le montrent ces mots qu'Horace (Epis., II,
II, 4,) met dans la bouche de 'un d’eux : « Il est des
pieds & la téle éclatant de beauté, c¢’est un enfant né
chez moi et formé & obéir au moindre signe du maitre,
nourri dans les leltres grecques, propre & toule sorle
d’aets : c¢’estune motle argile sous la main qui le vou-
dra faconner, el sa voix, quoique sans culture, char-
mera votre table. Trop de promesses diminue la con-
fiance et un éloge exagéré trahit 'homme qui veut se
defaire de sa marchandise. Quant & moi, rien ne me
presse, je suis pauvre mais sans dette. Pas un mar-
chand ne vous fera le méme avantage et nul autre que
vous n'en obtiendrait antant de moi... Une seule fois
il a manqué, el comme il arrive, il s’est caché sous
'escalier, craignant les étrivieres. J'acceple ce cas de
fuite, payez donc s'il ne vous effraye pas. »

Les triumvirs, eux-mémes, n’¢laient pas a abri de
celle impudence; jemprunte Pexemple suivant & l'ou-
vrage de M. Dézobry (Rome sous le siécle d’ Auguste).

« Un nommé Thoranius, dit cet antear, avait vendu
an triumvir Antoine deux enfants d’une rare heauté,
et si ressemblants, qu’il les avait fait passer pour ju-
meaux, quoique 'un fat né en Asie et I'autre au-deld
des Alpes. La différence des idiomes frahit bientdt la
frande. Antoine entre soudain en fureur, fait venir le
maquignon, et, P'accablan d’injures, lui reproche,
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comme principal grief, la somme exorbitante qu'il
avait exigée ; elle n’allait pas & moins de deux cent
mille sesterces! Pourquoi vous irriter en enflant les
deux joues? répond Thoranius sans s'effrayer, ces en-
fants ne vous plaisent plus; ne cherchons pas un
neeud dans un jone, je les reprends. Le prétendu dé-
faut dont vous vous plaignez est, au contraire, ce (qui
fait leur plus grand mérite; une ressemblance enlre
deux jumeaux n’aurait rien de merveilleux ; mais la
trouver compléte entre denx sujets nés dans des con-
trées si différentes, cela n’a pas de prix, et au lieu de
me reprimander, vous devriez, au contraire, me re=
mercier. Faul-il que j’aie ¢té assez champignon de ne
vous en pas demander davantage ! Mais vous n’en vou-
lez plus, soit; un aulre les payera plus cher. — Celte
réponse oblint un plein succes ; le trinmvir passa tout
('un coup de la rage d’avoir élé pris pour une dupe
a l'admiration la plus passionnée pouar son acquisi-
tion... » (V. Rome sous le siécle d’Auguste, lome 1,
letire XXIT, page 260.)

235, Auguste taxa la venle des esclaves d'un impot
de 25 0/0, selon Tacite, ou de 50 0/0, sclon Dion. Cet
impot fut d’abord impos¢ & Pacheteor: ensuile, on
en chiargea le vendear: mais on finil par le reporler &
Pacheteur, parce qu'en réalilé c¢’élail toujours lui qui
le payait, méme lorsqu’on Len avait decharge.
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CHAPITRE 1I.
CONDITION DES ESCLAVES.

26. Les esclaves élaient considérés par la législa-
{fion romaine comme des choses; la loi les classaif
parmi les res mancipi, elle ne leur reconnaissait pas,
en principe, de personnalité juridique : Quod altinet
adjus civile servi pro nullis habentur. Servitulem
mortalitati fere comparamus. EL Juslinien ajoute :
Servus awiem manvinissus cadile non minwilur, quia
nullun caput habuil.

Cependant, comme I'esclave est un élre intelligent,
apte par conséquent & remplir des actes juridiques;
comme celle aptitude pouvait éire d'une grande utilite
pour le maitre, surlout sous une législation ou le for-
malisme s’opposail & toule représentation et exigeait
en principe la présence des parties dans les actes d’a-
lienation ou d’acquisition, le législatenr Romain re-
connail & D'eselave la capacité d’acquérir pour son
maitre, soit des droits réels, soit des droits per-
sonnels, et dans le dernier ¢lat du droit, de I'obliger
dans certains cas delermings. :

26. Neanmoins, la personnalité propre de 1'esclave
est prise en considération par la loi, lorsqu’il s’agit



d'un delit ; ainsi, U'esclave est-il Pauteur d’un fait de-
lictueux, il est responsable de son acte et subil la
peine atfachée & ce fait.

Nous étudierons dans ee chapitre :

1° Des rapports de I'esclave avec son maitre ou de
I'esclave dans la famille,

2° De la capacilé de I'esclave ou de l'esclave dans
la sociéte.

SECTION PREMIERE.
De I'esclave dans la famille.

28. Jusqu’d vers 200 avant Jésus-Christ, Rome ne
posséda pas un grand nombre d’esclaves. En effel, la
plupart des palriciens habitaienl la campagne; el
la famille suffisait & entretenir son-domaine, qui, du
reste, n’était pas lrés-élendu ; en outre, le voisinage
de T'ennemi ne permettait pas a un propri¢taire de
posséder beancoup d’esclaves. Aussi le paler-familias
qui avait un ou deux esclaves les traitait-il & peu
prés comme des membres de sa famille.

Mais Rome s’agrandit et devint la capitale de la
plus grande partie du monde; aussi la vanité, l'or-
gueil et la cupidité s’emparerent des citoyens; ce
fut alors que chaque Romain riche eul sous sa
domination des armeées d’esclaves : il en avait dans
ses propriétes rurales et dans la ville, soit pour le ser-
vice de sa maison, soil commis dans des magasins,
pour faire le commerce au profit du maitre. Aussi le
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nombre des esclaves devint tellement considérable que
Rome s’en effraya, dit Tacile (Annales, IV, 27). De
plus, Sénéque nous faif savoir qu’on avait proposé au
Seénat de donner un vétement distinct aux eselaves, « on
a y renonca, dit-il, parce qu’on regarda comie un
« danger que les esclaves ne pussent nous comp-
ter. » ’

29. Les travaux de l'agriculture, comme nous ve-
nons de le voir, se faisaient en grande partie par des
esclaves ; ils étaient dans chaque ferme divisés par
decurie. Le willicus ou fermier, esclave lui-méme,
etait chargé de diriger et de surveiller le fravail, et
il distribuait la nourriture aux travailleurs. On con-
fiait ordinairement eette charge de fermier & un es-
clave habile dans Uagriculture, et dont Idge variail
entre trente et soixante ans. On lui donnait pour
femme une encille ni trop jeune ni trop dgée, dont
les fonctions consistaient & préparer la nourriture des
esclaves de la ferme et a soigner las malades; clle
etait, en outre, chargée de surveiller ceux oceupés
aux travaux de la basse-cour et des étables.

Apres le fermier et la fermiére venaient le sous-
fermicr (sub villicus), les surveillants du second or-
dre (monitores), les gardes des champs (salwlarii cir-
cuttores), les conducteurs des lravaunx, les somme-
liers, les menuisiers, les boulangers, el enfin les es-
elaves oceupés & la culture, & Pentreticn des viviers ,
el les artisans pour la réparalion des batiments de la
ferme.

Quant & la nourriture, elle était distribuce journel-
lement , excepté au villicus, aux magisteri operarum
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et a ceux employés hors de la ferme (on choisissait
ces derniers parmi les plus fideles), auxquels les pro-
visions alimenlaires élaient données 4 I'avance pour
un mois.

30, Les (ravaux de la ville, de méme que ceux de
la campagne, étaient entre les mains des esclaves;
ainsi, le commerce, 1'industrie, les soins domestiques,
lout se faisait par eux. Et lorsqu’ils appartenaient
surtout & des gens ui vivaient de lenr travail on & des
speculateurs, ils étaient tout le temps enfermés, mal
nourris, et ne se reposant que tres pea de temps;
aussi 'ane des Mélamorphoses n'eut guére & se ré-
jouir d’avoir passé du moulin & la boulangerie :
« Quels avortons d’hommes! tous la peaun sillonnée
« de traces livides par le fouet, le¢ dos meurlri; om-
a bragés plulob que recouverts par les lambeaux de
« lenrs casaques; quelques-uns n’avaient pas une
« ¢lroile ceinture, mais tous se voyaienl & nu & Lra-
« vers les haillons; le front marquée, la téte demi-
rasée, les pieds étreints d'un anneau de fer; hideux
de paleur, les paupieres rongées par cetle atmos-
phere de fumée et de vapeur obscure, si bien qu’ils
gardaient & peine l'asage des yeux » (Apud., Met., %.
— Cpr.Wallon, Hist.de Uescl., t. 11, p. 227).

Les patriciens, eux aussi, ne dédaignaient pas de
faire le commerce par Uintermediaire de lears esclaves ;
il y en avail méme cui les louaient comme manmuvres :
Crassus en avait einq cents eonsbructeurs qu’il lonait
a des entreprencurs ; « Bien (qu'il possédit de nom-
« bhreuses mines d’argent ef d’immenses domaines,
« (it Plutarque, cela n'était rien en comparaison du

A

"
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« profit qu'il tirait de ses esclaves » (Plut., Marcus
Crassus, 2).

31. A part les esclaves qui travaillaient dans la
ville, si vous entrez dans la maison d’un citoyen riche,
vous trouverez d’abord le porlier qui remplace ancien
chien de garde et qui a conservé le collier de ce der-
nier. Franchissez le seuil de la porte : une véritable
ville se présente & vos yeux; tous les métiers y exis-
tent. Ainsi on y trouve des cuisiniers, des tailleurs,
des boulangers, des brodeurs, des dégraisseurs, des
foulons, des cardeurs de laines, des cordonniers, des
chasseurs, des pécheurs, des peintres, des ciseleurs,
des mosaistes, des médecins, des philosophes, des
pottes, des chanteurs, des danseurs, et enfin des nains,
des monstres et des farceurs. D'autres esclaves sont
employés aux services intérieurs : comme ceux char-
gés de la garde cf de la tenue du mobhilier, des véle-
ments, des pierreries et de toule la vaisselle d'or et
d’argent ; les gardiens de l'atrium, les huissiers, les
introducteurs , ceux qui soulévent les portieres, ceux
commis aux services des bains et de la table, elc.

32. Malgré leur utilité et les avantages qu'ils procu-
raient & leurs maitres, les esclaves étaient pour la
moindre faule, punis des peines les plus atroces, car
le maitre avait un droit absolu sur la personne de son
esclave ; de plus, la loi, partant de cetle idée que toul
individu doit avoir intérét & conserver sa propriclé,
reconnut au maitre le droit de vie el de mort & ses es-
claves. Mais celte considération, suffisante & 1'origine
pour protéger ces derniers, perdit foule sa valeur,
lorsque arriverent, et 'augmentation extraordinaire du
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nombre de ceux-ci, et la richesse non moins exiraor-
dinaire des maitres ainsi que la dépravation de leurs
meeurs. De sorte qu’aucun texte législatif n’ayant pas
limite la ponissance dominicale, la vie et 'honneur des
esclaves dépendaient enticrement du caprice de leur
maifre.

35. La premiére modification de la puissance du
maitre sur la personne de I'esclave fut introduite par
la loi Petronia rendue en 764 ou 814 de R. Cetle loi
défendit aux maitres de forcer leurs esclaves i combat-
tre contre les béles féroces, & moins qu’ils n’obtien-
nent un jugement & cet effet, oblatio tamen judici
servo, si justa sit domini quwerela sint peena tradetur
(L. 11, § 2, D., 48, 8.)

Cette defense n’était pas suffisante, puisque le mai-
ire pouvail faire mourir son esclave par tout aulre
moyen ; il fallait prohiber ce meurtre d’'une maniere
genérale. Ce fut l'eeuvre d’Adrien et d’Antonin le
Pieux. Le premier défend an mailre de tuer son es-
clave sans autorisation du magistrat. Le second réi-
tere cette prohibition en la sanclionnant de la peine
que subit le meurtrier de P'esclave d’autrui; ¢’est-a-
dire la déportalion si le meurtrier est de la classe
des homines honesti, et la mort s'il est de celle des
homines fopmiles. Néanmoins, certains cas étaient
exceples do celle défense; ainsi, lorsque le maitre sur-
prenait son esclave en adultére avee sa femme, de
méme lorsque Uesclave se porlail & des violences cri-
minelles contre son maitre ou contre les enfants de
son maitre.

54. Les esclaves devenus malades ou’ infirmes
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etaient exposés par leurs maifres dans le temple d’Es-
culape. Toutefois le maitre, en exposant ainsi son es-
clave, ne renoncait pas & ses droils de propriétaire;
car, si le malade recouvre la santé, il est immédiate-
ment réintégreé dans ses anciennes fonctions. Ainsi,
en exposant 'esclave, le mailre ne faisail que se de-
barrasser des soins et dépens qu’aurait occasionncs
I'état de Pinfirme. Aussi 'empereur Claude décida
que I'eselave abandonné pour cause de maladie ou d’in-
firmité deviendrait libre, et le maitre qui, dans ces
conditions , tuerait son esclave, serait condamné
comme meurtrier. (L. 2, D. 40, 7.)

53. Adrien prohibe la castration, sous peine de I'ap-
plication de la loi Cornélia et de la confiscation an
profit du fisc. 1l decide, en outre, que dans le cas ol
Pesclave aurait consenti & sa mutilation, il serait puni
de la méme maniére que Popérateur. Le méme prines
condamna & cing ans de relégation la matrone Umbri-
cia qui, pour des causes frivoles, avait mallraité ses
ancille.

36. Il arrivait souvent que des esclaves se réfugiaient
dans les temples ou prés la statue du prince, pour se
soustraire aux mauvais traitfements de leur maitre.
Antonin le Pieux, par un rescril adressé & OElius
Marcien, proconsul de Bétique, et au sujet des escla-
ves de Sabinus qui}'s;él.aieul, réfugics pres de sa statue,
déclara que. les maitres qui feraient subir des violen-
ces matérielles a leurs esclaves, ou qui les forceraient
4 des exces contraires anx bonnes meeurs, seraient
contraints de les vendre. De plus, si dans ce cas le
maitre voulait insérer dans le contrat de vente une
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clanse conlraire a U'intérét de l'esclave, celle clause
serait considérée comme non avenue, eb par consé-
quent ne produirait aucun effet.

Yoici, du reste, les termes de ce rescrit :

Dominorum quidem polestalem in servos swos illi-
batain esse opertet, nec cuiquant hominum jus suum
detrahi ; sed dominorum inlerest, ne auxilivm con-
tra seviticom, vel fumem, vel intolerabilem injuriam
denegetur dis qui juste deprecantur, ideogue cognosce
de querelis eorum qui ex familia Julii Sabini ad sta-
twam confugerunt ; et si vel durius habiloss quam
wequwm est, vel infami injuria affectos cognoveris,
veniri jube, ita wl in polestatem domini non rever-

- lantur, qui se mew constitutioni fraudem fecerit,
sciel me admissum severius execulurum.

37. L’empereur Conslantin confirma, en les préei-
sant, les décisions de ses prédécesseurs : ainsi, par
une constitution de 512 apres J.-C., il permet an mai-
tre de punir la mauvaise conduite de I'esclave en lui
appliquant la peine des entraves ou une fustigalion
modérée. En oulre, le mailre n’est puni comme meur-
trier que s'il tue son esclave sur le coup. En Lroisicme
lieu, il défend Pexposition des enfants, et il veul que
infans exposc devienne I'esclave de celui qui l'aura
recueilli et élevé. Justinien déclara cet infans libre el
ingénu. Le méme Constantin décide aussi que tout es-
clave chrétien devient libre, s’il est acquis par un Is-
raélite ; ainsi que l'esclave de quelque rite qu’il soit,
soumis malgré lui & la circoneision (1).

(1) L. unic., C., 10, 14; 1.1, id.1,10; L1, G, Th., §, 7; et Ne
Christ. maneip., id., 16,9,
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58. Les empereurs Théodose et Valentinien decide-
renl que Fancilla, proslituée malgré elle par son mai-
tre, pourrait, sur sa demande, obtenir sa liberté (1).

59. Enfin, Justinien déclare libre tout esclave chreé-
tien acquis par un non-orthodoxe (2).

De plus, dans les Novelles 73, cap. 17 ; et 5, cap.
2, il décide que I'esclave qui n’est pas revendique par
son maitre dans l'année qui suil son ordination de-
vient libre ; saul & retomber sous la puissance domi-
nicale s'il déserte le service de I'Eglise. Egalement,
I’esclave qui ayant embrassé la vie monastique n’est
pas revendiqué dans les trois années de son entrée
dans le monaslere, acquiert la liberté. Toutefois, le
maitre ne peat exercer la revendication, que sous la
condition de prouver que l'esclave n’est entré dans
la vie monaslique que pour échapper & la punilion
d’un deélit ou de quelque vice.

SECTION II.
De I'esclave dans la société.

40. Apres avoir (raité de l'esclave dans la famille,
il nous faut maintenant éfudier son role dans la so-
ciéte,

La loi civile, nous I'avons déja dit, ne considére la-
personnalité de 'esclave quautant qu’il s’agit de faits



délictuenx ; aussi n’avait-il ni famille ni ¢tat civil.
Les unions d’esclaves s’appelaient des contrubernia.
La durée de ces unions dépendait de la volonté du
maitre. Aucun lien de parenté n’existait entre les es-
claves. Néanmoins, l'enfant esclave devail le respect
A sa mere ; 4 ce.point qu’il ne pouvait la citer en jus-
tice (1). Mais, une fois I'affranchissement survenu, les
serviles cognationes constituaient des empéchements
pour le mariage. Toutefois, cetle parenté servile n'e-
lail prise en considération qu’a cause de I’honestas pu-
blice qui s'allachail aux justes noces (2).

Enfin, d’aprés la jurisprudence, il était défenda
de vendre séparément des esclaves proches pa-
rents (3).

Du reste, Justinien permet & la mére qui a congu
et accouché étant esclave de suceéder & son fils, si
celui-ci est mort libre, et qu’elle aussi [at libre &
cette époque. Elle était méme appelée & I'hérédité de
son fils par préférence au patron (Cpr. Acc., T. II,
p. 48, note 4 et p. 58).

41. L’esclave ne pouvail pas, en général, ester en
justice, et son témoignage n'y élait admis qu’apres
qu'il eat subi la torture : sine tormentis testimoniwm
ejus credendum non est (4). 11 ne pouvait, non plus,
témoigner contre son maitre en maliere de délit. Néan-
moins, sous les troubles des derniers temps de la Ré-

(1) L. 4, §2; De in jus vocand., D.
®) L. 14, De rita Nupt., D.

(8) ‘L. 35, XXT, 4; D.et L1, III, 38; C.

(4) L. 8, Do quast., D.; et L, 8, §2, De testi,, D.; Tacit., dnnal.s

11, 4.
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publique, on ne tint pas comple de celle incapa-
cité, et les temoignages, et de plus les dénonciations
des esclaves contre leur maitre devinrent tellement
fréquents que, lorsque lordre fut rétabli, Jules César
prohiba d’une manitre générale ces déposilions; de
plus, il prononca des imprécalions sur sa personne et
celle de ses successears, si de pareilles délations étaient
jamais regues.

Mais Augusle, el aprés lui Tibere, décidérent que
I'esclave serait d’abord acheté par le fisc, et il pourrait
ensuite témoigner contre son mailre.

Toutefois, lorsqu’il s’agissait de certains crimes do-
mestiques, ce Lémoignage élail admis directement et
sans aucun détour. Ainsi, par exemple : dans le cas
d’adultére, d'inceste et de profanation des sacri pri-
vata. Il en était de méme pour la profanation des sa-
cra publica. Tibere ajouta i ces crimes ceux de lése-
majesté, de haute trahison, de fabrication de fausse
monnaie et de diselte factice.

Ces exceptions furent respectées par I'édit de Claude
sur les délations serviles (Cpr. Vallon, Hist. de les-
clavage, t. 11, partie II, chap. V).

42. En ee qui eoncerne les transactions pécuniaires,
I'esclave est complétement incapable d’acquérir pour
son propre comple ou de posséder un palrimoine
queleonque. Toulefois ce principe n’élait pas sans ex-
ceplions.

Ainsi, les esclaves puh[ics pouvaient acquérir ou
s’obliger valablement; en outre, ils avaient la faculté
de disposer par testament de la moilié de leurs biens.
De méme, les esclaves sans mailres avaient la faculté
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de contracter des créances ou de s’obliger, mais seu-
lement naturellement.

453. Quant aux esclaves quai “appartiennent 4 des
particuliers, toules les acquisitions qu’ils effectuent
appartiennent & leur maitre; car ils n’ont pas de ca-
pacité propre; et si leurs acquisitions sont reconnues
valables, ¢’est parce que la loi considére quils n’ont
été, quant & ces acquisitions, que les représentants de
leur maitre.

Néanmoins, ces esclaves pouvaient s’obliger natu-
rellement, et dans ce cas leur obligation conservait
cette qualité méme apres leur affranchissement. De
méme, et seulement dans certains cas déterminés, ils
peuvent acquérir des créances naturelles, ce qui a
lieu, par exemple : lorsqu’un maitre s’oblige envers
son eselave ; ou encore lorsqu’il s’agit d’un intérét fu-
tar qui ne peut toucher que I'esclave, et qui ne se
réalise qu'aprés son affranchissement (1. 7, § 18, de
peectis, D.). Mais, en dehors de ces hypothéses, I'es-
clave ayanl un maifre ne peut jamais acquérir pour
son comple aucune obligation. Aussi, 'l se faisait pro-
mettre un objef qui ne pat prodaire aucun avantage
pour son maifre, cette promesse ne produit méme pas
une obligation naturelle (1).

Voyons maintenant les effets, & égard du maitre,
des acquisitions et obligations de I'esclave.

4%, Les idées abstraites ne se dégagent pas d’ahord

(1) Cpr. M. Massol : De Uobligation naturelle et de Vobligation o=
rale en droit romain et en droit frangais, premicre partie, ch. IV,
sect, XII, pag. 171,

3
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dans loute leur pureté chez les nations, comme chez
les enfants. De méme, chez les peuples de Pantiquite,
el surtout & Rome,-on ne pouvail pas concevoir un
droit, sans un fait matériel on symbolique , qui ac-
compagne sa naissance, sa modification ou son ex-
tinction. On est ainsi conduit & admeltre une sorte de
lien indivisible de connexité intime entre le droit et
le fail qui I'accompagne. Or, d’aprés ces idées, un
acle juridique ne pouvait profiler qu’a celui quoi 1a-
vait formé. De i la maxime : meno per extraneam
personan adquieri potest.

Cependant, les Romains n’appliquaient pas ce prin-
cipe de la non représentation entre le chef de famille
et les personnes alieni juris qui se lrouvaient sous sa
puissance. Aussi élait-il admis qu'un mailre pouvait
acquerir, soit des droits réels, soit des droils de
créance par l'intermédiaire de son esclave.

Mais l'esclave étant une chose, on pouvait le possé-
der de plusieurs maniéres : ainsi on peut avoir dans
son patrimoine un esclave dont on n'ait que I'usufruit
ou l'usage; de méme qu'on ne peut prétendre sur
sa personne qu’d un droit de possession ou de pro-
priété prélorienne (1) ; oa bien, enfin, on peut élre

(1) La loi des XII Tables ne connaissait qu'une seule sorte de
propriété : on était propriétaire ou on ne I'était pas. Seulement cette
propriétd exigeait, ‘quant & son acquisition, certaines formalités
qu'il était quelquefois difficile d’accomplir; aussi le Préteur, vou-
lant régulariser des acquisitions de propriété, que I'équité déclarait
valables, mais qui cependant, i cause de I'émission de certaines
formalités, n’étaient pas reconnues par la loi, permit & celui qui ne
pouvait se dire propriétaire de se considérer comme tel et de garder
la chose acquise, in bonis. Mais, malgré cette permission, le pro-
priétaire primitif pouvait revendiquer cette chose, et, de plus, si
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son propriétaire quiritaire. Nous commencerons done
par étudier les acquisilions de” I'esclave dont on a la
propriété , soil quiritaire, soit bonitwire ou préto-
rienne. Et ensuile, nous nous occuperons des acqui-
silions de celui dont T'usufruit ou P'usage appartient
{ un antre qu'au proprictaire.

§ i e Acquisitions par Uesclave possédé par son
propriétaire.

45. L’esclave n’ayant qu’une personnalité d’em-
prunt, toutes les acquisitions qu’il réalise appartien-
nent & son maitre. Cependant il y a des modes d’ac-
quisition qu’il lui est impossible d’employer : ainsi,
d’une part, il ne peut jamais procéder par in jure ces.
sio, car ce mode repose sur I'affirmation d’an droit au
profit du cessionnaire ; or, I'esclave est incapable de
s'approprier un droit quelconque. De méme, Vesclave
ne peut jamais employer la stipulation post mortem
domini ; au confraire, il peut valablement stipuler
pour apres sa mort & lui ; de plus, la personne du
maitre agissanl par la personne de P'esclave, eelui-ci
ne peut employer la formule spondes ne que si son
maitre est citoyen romain.

Enfin les jurisconsultes n’étaient pas d’accord sur
la validité de la stipulation sibi habere licere faile par

Pacquéreur venait & dtre évincs, il n’aurait pas pu, n'étant pas pro.
pridtaire, exercer la revendication; aussi, pour lui éviter ces incon=
vénients, on lui accordait ou une exception (rei vindite et tradile),
ou Paction Publicienne.
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'esclave. Julien la déelarait inutile, mais Ulpien la
regardait comme valable, sed wvidetur mili, dit ce ju-
risconsulte, ficet juris verba centineat hec stipwla-
tin, habere licere lwimen sic esse accipiendam est in
servo el in filio-fumilias videatur aclum esse de
possessione retinenda aut non afferenda, ef vives
habeat stipulatio. Habere dupliciter accipitur; nam
et ewm habere dicimus qui rei dominus est, et euwm
qui dominus quidem non est, sed tenel. Denique ha-
bere rem apud nos depositam solemus dicere (L. 58,
8§ 6-9, D. XLV, I).

D'autre part, puisque melior conditio per servos
fleré polest, delerior fieri non polest, 'eselave ne
peut, sans lauforisation de son maitre, accepter une
hérédite , I'héritier étant tenu de payer les dettes de
la succession et de pourvoir au sacra familia.

46. C’est au maitre de Pesclave, au moment de
Paccomplissement de Pacle accusitif, que profite Pac-
quisition faite par ce dernier, quand méme elle serait
A terme oa sous condition, que I'esclave vint & chan-
ger de maitre avant I'échéance du terme ou la réalisa-
tion de la eondition (1). Au contraire, lorsqu’il s’agit
@une institution ou d'un legs faif & U'esclave, c’est le
maitre aw moment du dies eedit qui en profitera. Ainsi
Primus légue 10,000 sesterces & Stichus, esclave de
Secundus : ce legs est-il pur et simple ou & terme?
Secundus en profitera, il est le maitre de Stichus au
moment de la mort de Primus, quand méme il per-
drait son droit sur Stichus avant 'échéance du terme.

(1) Lois 40, 78, pr., D., XLV, 1; 1, 48 {f., 1.17; 1. 20, D., XXIV, 4,
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— Le legs esl-il, au contraire, conditionnel? I1 faudra
altendre la réalisation de la condition; alors ce legs
appartiendra soit & Secundus, 8'il est toujours le maitre
de 'esclave; soit a Stichus lni-méme s'il est affran=
chi, soit & son nouveau maitre s'il en avait changé.

47. Lorsqu’un eselave appartient par indivis & pla-
sieurs maitres, les acquisitions par lui effecluées pro-
fitent & ces derniers en proportion du droit de chacun
Q’eux, si elles étaient failes sur leurs ordres ou en
leurs noms, quand méme, dans ce dernier cas, les
acquisitions auraient ¢t¢ payées par 'argent de 'un
d’eux. Seulement celui & qui appartient 'argent aura
son recours par l'action communi dividundo conlre
les autres co-propriétaires pour leur demander le mon-
tant de la somme, sauf sa part, s’ils n'aiment mieux
lui restituer U'objet de 'acquisition. Dua reste, il peut,-
par la méme aclion, faire prélever celte somme au mo-
ment du partage. An contraire, si l'acquisition a en
liew au nom ou par Pordrede Pun des co-propriétaires ,
¢’est lui seul qui en profitera (1).

48. Quid si 'un des co-propriétaires institue pour
son héritier 1'eselave commun? Pour résoudre cetle
question, une distinction est nécessaire :

Avant Justinien, que le maitre ait affranchi I'esclave
en linstitunant, ou qu’il l'ait institué sans lui donner
la liberte, I'hérédité appartenait a celui des co-proprie-
taires qui avait diuné Pordre pour Padition ; on hien
a lous, proportionnellement & leurs droits si Vordre
¢manait d’eux tous (Insti. Liv. T1, tit. 7, § 4).

(1) Gaius, IIL, 1673 1 45. DL XL, A5 1. 4511, LTI, 5.
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Sous cet empereur, au contraive, si le testateur af-
franchit I'esclave en l'instituant, c¢’est i celui-ci que
profilera la succession. Seulement il devra indemniser
les aufres co-propriétaires de la part de propriéte
qu'ils avaient sur sa personne. Enfin Iinslitution est-
elle faite sans affranchissement exprés ou pouvant
élre conjecturée des termes du testament, alors I'hé-
rédité appartiendra & celui ou & ceux sur I'ordre des-
quels I'accepiation aura lieu.

49. Nous savons que l'esclave ne peut pas acquérir
pour son propre comple; de plus, il faut que celui &
(ui doit profiter I'acquisition soil une personne cerfa.
Or, quel peut étre le caractére d’une acquisition faite
par Pesclave d’une hérédité jacente? D’une part, I'hé-
rédilé n’étant pas une personne, el, d’autre part,
Lesclave ne pouvant pas acqueériv ez personnd Domini
defuncti, pas plus que ex personnd sud, une pareille
acquisition devrait éire nulle et sans effet. — Cepen-
dant les jurisconsultes éluderentla difficulté en admel-
tant une fiction d’apres laquelle I'hérédité représente-
rail la personne du défunt ; aussi, grice & cette fiction,
on permelttait & 'esclave d'acquérir au profit de I'he-
rédité. Toulefois, il ne pouvait adhérer & une institu-
lion testamentaire qu’avec le ji&ssus de I'hérilier.

50. Observons que, pour qu’une stipulation faite par
I'esclave soit valable, il faut que le maitre ait un inté-
1ék quelcongue & son exéculion : ainsi, si un esclave
stipulait une servitude prédiale et que son mailre ne
possédal pas un fonds an profit duquel cette servitude
pul étre établie, la stipulation serail inulile. De méme
s'il avail stipulé purement et simplement la chose de
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son maitre. — Au contraire, lorsqu’il s’agit d’un legs,
le testateur pouvail valablement léguer pure la chose
du maitre & I'esclave. Alors I'héritier, dans le cas ol
il lui serait impossible d’acquérir cette chose, devait
en donner la valeur au Iégataire ; car pour les legs et
institutions testamentaires, Dominé personna ad hoc
lantum inspicitur ut eit ewin eo lestamenti faclio,
caeterum ex personnd servi constitit leqatum. .

51. Sl est vrai que toute acquisition de la propriéfé
usafruit, servitude, on d’une créance réaliste par l'es-
clave profite au maitre méme & son insu, il n’en est
pas de méme quant & la possession : car celle-ci, con-
sistant dans des faits matériels et conlinus, exige pour
son accomplissement la présence de celui qui veul pos-
séder ou an moins celle de son mandalaire. De 14 la
nécessile des trois condilions suivantes pour que le
mailre puisse profiter de la possession acquise par son
esclave :

1° 11 faul que le maitre posséde I'esclave ;

2° Qu'il ait 'andmus possidendi ;

3° Que l'esclave ait aussi linlention de posséder
pour'son maitre.

Reprenons successivement chacune de ces condi-
tions :

52. Que le maitre posséde Pesclave. — La posses-
sion exige de la part de celuni qui veut s'en inveslir
Panimus et le corpus; ¢’est-d-dire que celui qui a I'in-
lention d’acquérir la possession d’une chose doit ap-
prehender matériellement cette chose avee la volonté
de la garder comme sienne : cetle appréhension cor-
porelle peut s’accomplir soil par celui qui veutb acqué-
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rir la possession ou par son esclave, soil par un tiers.
Or, Tesclave qui acquiert la possession pour sor mai-
tre doit étre possédé par lui, afin qu'on puisse présu-
mer qu'il lui appartient, la possession élant la preuve
evidente, sinon irrévacable, de la propriété. — Ainsi,
el comme conséquence de ce qui préceéde, le mailre
qui a perdu la possession de son esclave ne peut
plus profiter de celle acquise par ce dernier. En outre,
la possession qu’acquiert 'esclave donnée en gage ne
produit ancun effet, puisqu’elle ne peut profiter ni au
créancier gagiste qui ne posséde pas I'esclave andmo
domini, ni an maitre qui a perdu le corpus de son
esclave.

Enfin les jurisconsultes discutaient la question de
savoir si la possession quaurait acquise I'esclave fugi-
tif profiterait & son maitre? Nerva décidait la négative.
Mais cette solution élait contraire & intérét des mai-
tres; et Hermogénien, dont l'opinion avait prévalu,
disail : per servum in fuga agenlem, si necque ab
alio possideatur, necque si liberum esse credat, pos-
sessio nobis acquiritur.

Alnsi, tant que I'esclave ne se croit pas libre ou tant
qu'il n’est pas possédé par un tiers, il peut acquérir
la possession pour son maitre.

55. Que le maitre ait Uanimus possidendi. — L’un
- des deux eléments de la possession, le corpus, peul
exister uniquement chez Ueselave; tandis que le mai-
tre doit avoir I'intention de posséder pour lui-méme,
afin que la possession acquise par son esclave lui pro-
fite. Cesl I'idée gqu’exprime le jurisconsulte Paul en
disant : Animo nostro, corpore etiam alieno posside-
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mus (1). De son coté, Papinien ajoule : Diwi... scien-
tiam quidem Domini esse necessariam, sed corpore
Servi queri passessioncmn (2).

Cependant un fragment d’Ulpien semble ne pas exi-
ger (ue le maitre ait 'intention de posséder pour que
I'esclave lui acquitre la possession. En effel, servus
quoque mews ignoranti mihi adquiret possessionem,
dit ce jurisconsulle, nam et servus alienus, wt Vitelli-
cus seribit, sive a me, sive @ nemine possideatur, po-
lest mihi adquirere possessionemn, i nomine meo e
adipiscatur (3). s

Toutefois ce texte ne contredit en rien le priveipe
énoncé par Paul et Papinien. Car la locution ignoranti
possessio s’emploie dans deux sens différents @ d’une
parl, elle désigne I'ignorance compléte ol se (rouve un
individu de Facquisition de la possession que fait un
tiers en son nom; or, c’est dans ce sens que s’appli-
que la maxime égnoranti possessio nihil adquivitur.
D'autre part, égnoranti pessessio peut signifier la non-
connaissance, do moment oi celui & qui j'ai donng
ordre ou mission de m’acquérir la possession accoms-
plit cette acquisition (4). Or, la maxime précédente
ne concerne pas celle ignorance qui n'a d'autre effet
que celui de retarder le moment ot 'usucapion doit
commencer. C’est dans ce dernier sens, croyons-nous,
que doit étre interpréte le fragment d’Ulpien. Du reste,

1)L, 3, § 12, D, XLT, 2.

2) L. 44, § 1, eod.

3) L. 34, §2, ibid.

(%) Savigny, De la possession on droit romain. trad, Steedler, p. 201,
adit, 1870.
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cette explication ressort du paragraphe premier de la
méme loi, ol le jurisconsulle se demande si Perreur
du mandant ne l'empéche pas de profiter de la pos-
session acquise p rson mandataire ? Ef voici comment
il répond : « £t cum placeal ignoranti adquire pote-
ril el errenti..... » Done, en commencant ainsi, ser-
vus quogque, le second paragraphe, il a entendun con-
tinuer la méme idée développée dans le premier.
Partant les mots égnoranti mihi ne peuvent supposer
(ue la non-connaissance par le mailre, du moment
ou l'esclave a acquis la possession. Ainsi, toutes les
[ois que 'esclave acquiert une possession sans 'auto-
risation de son maitre, il n’y aura rien de fait, ou du
moins la possession ne commencera & courir qu'apres
la ratification.

Bk, Le principe d’aprés lequel le maitre doit avoir
Pintention de posseder pour profiter de la possession
aequise par son esclave n'est plus applicable lorsqu’il
8’agit d’un esclave qui a un pécule ! Dans ce cas, Pani-
gnus de esclave est suffisant pour toutes les acquisi-
lions ex causa peculiarii. On a dit, pour juslifier cetle
exception, que la constitution du pécule équivalait &
un mandab général ; et par conséquent, le mailre ne
devait pas étre forcé de s’occuper & chaque instant
des détails de I'administration des biens confiés & 'es-
clave. Quoi qu'il en soil, dans le cas d’un esclave & qui
est confiée administration d’un pécule, la loi ne tient
auncun compte de la capacité du maitre lorsqu’il s’agit
des acquisitions, soit des droils réels ou personnels
réalisés par U'esclave ex causd peculiarii.

Le pécule est une partie du patrimoine du mailre ,



dont Padministration est confiée & I'eselave. Ordinai-
rement le droit de P'esclave sur le péeule n’était que
celui-d’on simple administratenr; partant il ne pou-
vail aliéner que les choses susceptibles de délériora=
lion. Mais, si le mailre en constituant un pécule i
son esclave lui en accorde administration cum libera,
celui-ci peat alors exercer tous les droits d’un pro-
pri¢laire ; néanmoins il lui était interdit d’aliéner &
litre gratnit ou de constiluer un gage pour la dette
d’autrui.

54. De ce que le mailre doit avoir FCandmus possi-
dendi pour acquérir la possession par son esclave, il
resulle que Pesclave d’un infans, celui @un furiosus,
et celui d'un captif ou d’une hérédité jacente ne peu-
venl posséder qu'ex causa peculiarii seulement.

Quant anx municipes, ils pouvaient, d’aprés Nerva.
le fils, posséder par leurs esclaves chargés d’administrer
un pecule ; Paul, au contraire, lear refusait toute pos-
session sur une chose quelconque, méme sur leurs
esclaves car, dit-il, quia uni consentire non possunt
(L. 1, §22, D. 41, 2). Mais Ulpien, donl Topinion
prévalut, conslate que cette faculté ne leur est pas in-
compalible : sed hoc jure wtimur, wl el possidere, ct
usucapere municipes possind : id que eis et per ser-
v, et per liberam personmn adquiratur (L. 2,
ibid.).

56. Que Cesclave ail Uinlention de posséder powr
son mailre. — Pour que Ueselave puisse acquérir la
possession pour son mailre, il faul qu'il soil capable
de comprendre la valeur de ses actes, qu’il ne soil ni
fou uni énfans, el qu'il ait de plus la volonté d’acqué-
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rir pour son maitre (Lois. 7, 1, §§ 9, 10 ¢t 19 ibid.).

Dans le cas de plusieurs co-propriétaires, la posses-
sion acquise par l'eselave commun leur prolite pro-
portione dominii, si 'esclave avait agi au nom et sur
Pordre de tous; au contraire si l'ordre n’émanail
que d’un seul, c’est lui qui en profitera.

Que décider si, dans ce dernier cas, l'esclave avail
agi au nom de tous ses maitres ? Et généralement
toutes les fois que l'esclave voudrait posseder pour
lui-méme ou pour un autre que son maitre ? Julien
constate que, dans les deux derniéres situations, I'es-
clave ferait un acte nul, nihil agitur. Quant au pre-
mier cas, il dit : in parte alterius domini nihil agi-
tur. (L. 37, § 6 eod.)

Mais, d’apres Ulpien, il fandrait s’attacher & lin-
tention du #radens pour décider s’il y aurait ou non
acquisition. (Arg. L. 15, D. de Donat.)

57. Observons que les membres d’un municipe ou
de toute autre corporation ne sont pas, chacun en
particulier, propriétaires de 1'esclave de la corporation
ou da municipe. Dol les conséquences suivantes :
1° L’esclave d'une corporation peut, sans qu’il soit
nécessaire de le faire changer de maitre, élre mis & la
torture pour témoigner contre I'un des membres de la
corporation dans le cas d’un crime; 2° aprés son
affranchissement, il peat plaider contre chagque mem-
bre de la eorporalion sans une aulorisation préalable
du préteur. Aussi ce nest qu’exceptionnellement que
ces citoyens profilent wl singuli des stipulalions on
autres acquisitions faites par ces esclaves.
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§ 2. — Acquisitions faites par Uesclave dont U'usufruit ou Uusage
appartiennent d un autve qu'a son propriétaire.

58. L’usufruit est le droit de relirer d'une chose
tous les produits périodiques sans altérer sa subs-
tance, ni en changer la deslination.

Or lesclave dont l'usufruil est aliéné & un indi-
vidu acquiert pour celui-ci soit la propriéie, soit
lout autre droit réel ou personnel ; néanmoins, 1’usu-
fruilier ne peut profiter de ces acquisilions qu’antant
qu'elles sonl réalisées ex re sug on ex operis servi
(Gaius, II, 91-92).

En dehors de ces deux cas, toutes les acquisitions
faites par l'esclave appartiennent an nu-propriétaire.
Il en est de méme quant a la possession. En effet,
quoiqu’il y eit quelque doute résultant de ce que
Pusufruitier ne posséde pas P'esclave, on finit néan-
moins par-assimiler les acquisitions de la possession
faite par 'esclave donné en usufruit a celle de la pro-
priété ou autre droit : « Per eum én quo usw fructum
« habemus possidere posswmus : Sicut ex operis
« suis adquivere nobis solet. Nec ad rem pertinet
« quod ipswm non possidemus : nam nec filivm »
(L. 1,88, D. De aqui. vel omit. possess.)

On voit que le jurisconsulte rapporte I'objection que
Pesclave n'est pas possédé par I'usufruitier; mais la
réfutation qu’il en donne ne nous semble pas heu-
reuse. Car si le pater-familias acquicrt la possession
par I'intermédiaive du filius-familias, ¢’est parce que



- 0 =
c'est 1a une attribution de la puissance paternelle
(L. 30, eod.). :

59. Quoi qu'il en soit, I'usufruitier acquiert la posses-
sion, comme la propriété ou tout autre droit, par I'in-
termédiaire de I'esclave dont il a Pusafruit. Mais il ne
profile de ses acquisitions qu'antant qu'elles se réa-
lisent ex re sud ou ex operis servi.

Il y a acquisition ex re fructuarii toutes les fois
qu'elle a liew moyennant des valeurs fournies par
"usufraitier & cet effet ou dont il avait confié 'admi-
nistration a l'esclave : Ex re fructuarii id intelligi-
twr, quod si fructuarivs donaverit, concesseritve, vel
ex administratione rerum ejus compendei servus
fecerit (L. 31, D. de usuf.).

A cet égard, plusicurs questions peuvent se pré-
senter :

L’esclave achtte une chose, et tradition Ini en est
faite sans qu'il y ait paiement. Qui est-ce qui, de
I'usufruitier on du nu-propriétaire, acquerra la pro-
priéte de cetle chose? Celle question ne peut s ré-
soudre que par le paiement; aussi, jusqu'a cette épo-
que, la propriété demeure inpendenti. Or, supposons
que ce paiement soil exécalé & l'aide de l'argent des
deux ; alors ou cet argent a ¢été donné séparément
au vendeur, ou il lui a été remis en méme temps;
par exemple, les fonds provenant de l'usufruilier et
ceux appartenant au nu-propriétaire étaient confondus
et places dans une méme bourse qui fuf remise avec
toul son eontenu entre les mains du vendeur.

Dans le premier cas, c’est celui dont I'argent est
complé le premier qui devient propriétaire. Dans la
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seconde hypolhese, il n’y aura rien de fait, quie cunt
plus pretivm solvit servus mon fuciel nummos acce-
pientis (L. 25, § 1, D. de usuf.).

(0. Supposons encore, (que le prix de la vente reste
di jusqud la cessation de Pusufruil; Pusufruitier
peut-il en Pacquillant s’approprier la chose achetée
par l'esclave?

Les jurisconsultes n’étaient pas d’accord sur ce
point :

Marcellus et Mauricianus décidaient gu’ane fois
I'usufrail éteint, 'usulruitier ne pouvait plus préten-
dre & celle chose. Le nu-propriétaire senl, d’aprés
cux, pouvait en devenir propriélaire. — Tandis que
Julien et Ulpien attribuaient la propriété de la chose
vendue au plus diligent. Celte décision nous parait
préférable ; en effet puisque, le prix payé, I'acquisition
est censée remonter au moment de la tradition; or, &
cette époque, 'usufruit existant, I'esclave pouvait vala-
blement acquerir pour 'usufruitier, il est donc ration-
nel d’accorder & celui-ci la faculté de devenir proprie-
taire de celte chose en la payant. Dailleurs il n’y
aurait auncun doule si l'esclave avail agi au nom
de T'usulruitier (L. 25 ibid.).

61. L'esclave donné en usufruit peut, en agissant
au nom de son propriétaire, le faire profiter des ac-
quisitions qu’il réalise méme ex re fructuarii; sanf
en ce dernier cas au nu-propriéfairve & indemniser 'usu-
fruitier.

(2. Onentend par acquisilions faites ex operis servi,
foules celles qui ont pour cause le travail de I'esclave.
Ainsi, 'usufruiticr pourra le louer et recevoir les sa-
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laires tant que durera usufruit; de méme qu’il peut
jomir dupéeule de Pesclave ohjet de son usufruit ; ainsi
que des acquisitions qui ont pour cause le revenu de
ce peécule.

65. Quant anx acquisitions & litre gratuit, soit entre-
vifs, soit testamentaires ; elles appartiennent & I'usu-
fruitier, si elles ont pour motif la récompense des ser-
vices de I'esclave, services rendus durant 'usufruil.

Mais si la donalion, I'institution ou le legs ¢taient
de purs bienfaits, ils profiteraient en principe au nu-
propriétaire; 4 moins qu'ils n’aient &t faits contem-
platione [ructuarii.

Dans le cas ot c¢’est P'usufruit qui a droit a Uinsti-
tution ou au legs, I'esclave n’aura pas besoin du jussus
de son maitre pour faire une acceptation valable.

64. Celui a qui l'usage de lesclave est aliéné
n‘aura droif qu’aux acquisitions réalisées ex re sud
seulement. Ainsi il ne pourrait pas faire travailler 1'es-
elave pour un tiers et en reccvoir les salaires; car ce
serait acqueérir ex operés servi : or, I'usage ne confere
a son titulaire que le droit de se servir lni-méme de
Pesclave (L. 14, D. 7,8.).

63. De méme que nous pouvons possodel de bonne
foi une chose, sans en étre propriétaire, de méme
nous pouvons posséder ainsi I'esclave d’aulrui. Dans
ce cas, nous acquérons par cel esclave ex re nostra
et ex: operis ejus. Toutefois, et & la différence de I'usu-
fruitier, le possesseur de bonne foi peut usucaper
I'esclave et profiter ainsi ex omnibus causis de toutes
ses acquisitions. De plus, la cessation de la honne foi
chez le possesseur lui énlevant le droit de s’appro-
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prier les fruils de la chose, le possessenr de i'esclave
d’autrui pourrait, dans le cas ou il perdrait sa bonne
foi, ne profiter que des acquisitions failes ex e sud
seulement; de méme, aprés la litis conlestatio lorsque
le propriétaire intente la revendicatlion contre le pos-
sesseur de l'esclave (L. 23, § 1, XLI, 1, et L. 20, VI,
1D.).

Quant aux institutions testamentaires, le possesseur
de I'esclave d’autrui ne peat en profiter qu’auntant que
I'esclave aurait ¢1¢ institué conlemplatione possessoris.
Autrement, l'acquisition n’aurait pas lien : Si quis
bona fide servial servus alienus jussu meo heredita-
tem adeundo, nihil promovebit, nec adquiret mihi :
nec fructuarius quidem servus (L. 23, pr. D. 29, 2).

66. Celui qui posséde de bonne foi et moyennant
une justd cause un homme libre qu'il croif eselave
est traité de la méme maniére que le possesseur de
I'esclave d’autrui. Senlement le possesseur d’un homme
libre ne pouvail jamais l'usucaper, il n’acquérail par
son intermédiaire, quelque temps que dura sa posses-
sion, qu'ex re sua aul ex operis ejus. Mais s'il venait
a perdre sa bonne foi il ne pourrait pas méme acqué-
rir ex re sud.

Du reste, les donations faites & 'homme libre pos-
sédé de bonne foi lui apparliennent exclusivement.
Mais les jurisconsultes élaient en désaccord lorsqu'il
S'agissait d’une institulion d’hérédité ou dun legs.
D’aprés Trébalins, ces acquisitions appartiennent &
Vesclave apparent; mec inferesse quid senserit, sed
quid fecerit, Julien, au contraire, donne I'hérédité an
possesseur, s'il résulte du testament que telle est la

i
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volonté du testateur. Pompomus est du méme senti-
ment, seulement il éxige une 'Volanite'e expresse e fa
part du defunt. Labéon déclare Iﬁwﬁeptaimn nulle et
sans effet, lorsque 'eselave apparent n'a adhérd i la
suecession (qu'er necessitate et pour obéir A lordre dn
possesseur. Mais, aucontraire, Thérédite ni serait
allote, §il avait accepté volontairement (L. 25, § 1,
AL, e L 19 XELND).

§ 3. — Des cas ou le maitre est obligé par, les actes de son
3 esclave.

67. Laloi eivile reconnaissait a I'esclave une capacilé
juridicue toutes les fois que ses wctes fouriaient au
profit de son ‘mailre, ou si Padministration d’un pécule
luiétait confice; mais lorsque lesclave s’engageait
envers (uelqu’an, le maitre n’était pas tenu de I'obli-
gation + ‘de 13 Ta maxime mielior conditio per servos
Jieri potest deterior fiert non polest. Neanmoins ce
‘principe ne résta pas sans'exception : Ie drort lmno-
raire étla foi civile elle-méme 'y apportercnt certaines
modlﬁeatlons par l’elude desquelles “ nous ﬂmtons ce
chapitre.

68. Le maitre peut charger son esclave de faire cer-
{aines cipuauons cmles on comme:cmles pom son

mandat rom*uu le Iﬂ‘\llt]’ltalt'e s "obligenil be,u'[ L.uver:,
{es tiers avec lcsquels il contractait; et ces demmrs ne
pouvaient, en général, actionner le mandant \I'us Ie
prétar dvait, dans Pintérét du commerce, cré¢ cerlai-
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"hés’ actions moyenmm lesquellm les tiers creanciers
de 'esclave agissaient directement contre son mailre.
— Pour arnver_é ce résultat, ce magisirat ne faisait
que modifier certaine partie de la formule des actlions
ordinaires des conltrals qui avaient eu lieu entre le
créancier et Uesclave. De 13, la qualification d’adjecti-
“cie qualitatis que les commentateurs du Droit ro-
main ont donnée & ces actions.

Ces actions sont au nombre de trois : la premiére a
lieu lorsque l'esclave accomplit une ou plusieurs opéra-
tions déterminées; les deux aulres concernent une
gestion d’affaires générale, comme dans le cas d’un
commerce ferrestre ou maritime.

Etudions séparément chacune de ces actions.

“A. — Action guod jussa.

69. Ainsi que nous venons dele dire, le maitre peut
ordonner 4 son esclave de faire certains actes détermi-
nés ; ou bien, il peut. :mlonsel une oun plusieurs per-
sonnes & agir avec son esclave pour n’importe quelles
opérations : Quod voles cum Sticho servo meo nego-
tium gerere periculo meo.

Dans tous ces cas, le prélenr accorde contre le mal-
tre une action quod jussu, par laquelle celui-ci sera
tent aacqum in solidum Uobligation de l'esclave
(L,i 51 D. hoc lit.).

70. Toutefois ums ¢onditions sont nécessaires i
Vexercice de CLlI.L aclwn : .

II faut, én pu,mlu lica, que le maitre soit capable
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de s’obliger personnellement; aussi dans le cas ol un
pupile ordonnerait, sans I'auctoritas (utoris i son es-
clave de conlracler avec un tiers, notre action ne serait
pas donnée contre lui (L. 1, §§ 7, 9, id.).

En second lien, on exige de la part du maitre un
ordre expreés ou une ratification : aussi il n’y a pas
lieu & P'action, dans le cas ol le maitre aurait cautionné
I'obligalion de esclave (L. 1, §§ 5, 6, id.).

En troisicme lieu, il fant que I'esclave soit la, pro-
pricte du maitre au moment de l'ordre et & I'époque
de Paccomplissement du contral : car, si sur mon or-
dig un individu contracte avec l'esclave d’aulrui et
donl jacqniers ensuile la propriélé, quod jussu non
fenebor, dit le jurisconsulte, ne actio quee ab initio
inutilis fuerit, eventu confirmetur (L. 2, § 2, eod.).

Enfin si wnus ex servi dominis jussit contrahit cum
0 ©8 solus tenebitur sed si duo jusserunt, cuin quovis
i solidwm agi polest : quia similis sunl duobus
mandantibus (L. 5, § 1, eod.).

B. — Action exercitoria.

80. Le commerce se divise en deux grandes bran-
ches ; il s'exerce ou sur terre ou sur mer; or, & Rome
il ¢tait regarde comme indigne d'un homme libre de
s'adonner personnellement au commerce; et ceux qui
en avaient le moyen le faisaient faire par leurs escla-
ves. Donc, dans Uintérét du crédit et de la circulation,
il était indispensable de déroger aux exigences du droit
civil, et de faire, pour ce cas, exception au principe de
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la non représentation : celte nécessite se faisait encore
plus sentir pour le commerce maritime. Aussi le pré-
feur estil intervenu en créant une action (ui compele
a celui qui a contracté avee le magister navis, el qui
était donnce contre U'ezercitor, alin qu’il acquitlit in-
tégralement l'obligation du premier.

Le magister navis est cclui & qui sont confiés le soin
et Padministration du vaisseau, qui lotius navis cura
mandate est, 11 représenle sur le navire Parmaleur oa
exercitor, dont le nom fut donné & I'action qui nous
oceupe.

81. Celte aclion a lieu, non-seulement lorsque le
magister navis csl lesclave de 'armaleur, mais aussi
lorsque ¢’est un homme libre ou I'esclave d’autrui qui
remplit celte fonclion. De méme qu’on ne lient pas
comple de la qualité civile ou juridique du magister
navis, de méme il importe peu qu’il soil préposé par
Parmateur lui-méme ou par celui que eelui-ci avait
préposé , quand méme exercitor aurait défendu ce
remplacement ou ne L'aurait pas connu ; nous disons
que dans touas ces cas l'action exercitorie sera donnee
conlre I'armateur, si celui qui commande le navire
avait agi dans les limites de ses pouvoirs. Non aulemn
ex omni causa preelor dal in exercilorium actionen,
sed efus rei nomine, cujus ibi praepositus fuerit, id
est, 8i in eam rem prepositus sit : ul pula si adoniys
vehendum locatwn sit aul aliquas res emeril uliles
naviganti, vel si quid reficiendw napis cause con-
tractum. vel impenswmn est, vel si quid nawle opera-
rm nomine, petent (Ulpien, f1. 1,87, deexercit. acl.).

82, Celui qui a droit & Paclion exerciloria peul
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'exercer contre 'armateur o contre la personne sous
la, puissance de laquelle se lrouve ce ernier, Ainsi si
¢'est un esclave on un fils de famille qui fait voyager
un navire, le maitre ou le pere sera tenu ¢ solidum
des engagements du prépose de son esclave ou de son
fils, ainsi que de leurs obligations 4 eux. Mais si l'es-
clave exercifor agissait i la connaissance de son mai-
tre, et non avec son ordre, celui-ci ne pourrait étre
poursuivi que par I'action frébutoria et celle de pecit-
lin. Dans le cas ol I'csclave exercerait le commerce a
I'insu et sans l'aulorisation de son maitre, il n'y an-
rait licu alors qu'a I'action de peculio que nous élu-
dierons sous peu.

83. Lorsque Uexercifor esclave apparlient au peé-
cule d’un fils de famille ou & celni d’un servus ordina-
rius, le pere ou le maitre seront obligés suivant les
distinctions précédentes. Si I'esclave est commun entre
plusieurs maitres, ¢’eux d’enlre eux qui auraient con-
senti & ce qu’il exercal le commerce seraient tenus
chacun in solidum (LL. 5 et 6 eod),

84. De ce que le preteur accorde au créancier
laction exercitoria afin qu’il poursuive l'exercitor on
son mailtre, il ne faut pas conclure que, le magister
navis soit & Iabri de toute poursuite de la part du
créancier, Au contraire, celui-ci a contre le préposé
I'action ordinaire du contrat, seulement, une fois que
la litis confestatio est survenue entre 'un des obligés
el ce créancier, il ne peul plus poursuivre les autres.

Terminons par la question suivante :

835. Celuni qui a prété de I'argent au magister navis
pour la réparation du nayire est-il tenu de. prouver

/
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que cet, argent a été réellement employé & la repara-
tion du vaisseau pour que le préteur lni accorde ac-
tion exercitoria ?

Voici ce que le jurisconsulte Africanus ecritsur cetle
(question :

Lucius Titius stichwm magistrun navis preposuil.
Is. pecuniaun sutualus, cavit, se in refectionen na-
vis cam, accepisse. Quesilum est, an now aliler Ti-
tins exerciloria teneretur, quan si creditor probaret
pecuniam, in refectionem  navis esse. conswinploan ?
Respondit, creditorem wtiliter. acturwm, si cum pe-
cunid crederelur, marcis in ed causa fuissel, wl ve
fici deberet. EU enim wl non oportel creditovem ad
hoc adstringd, ut ipse reficiendce navis curany susei-
piat,; et negotivan domini geral (quod. certe fulirum
sit, si necesse habeal probure pecuniam in refectio-
nem. erogatam. esse) : ita illud exigenduny, wt scial
in hoc se eredere, cui rei magisler quis sit preposi-
tus. Quod certe aliter flerinon polest, quany si illud
quogue scieril, necessariam refectioni pecunidin esse.
Quare et siin ed causd fuenil navis wl vefici deberel,
multo tamen major pecunia credife fuerit, quan ad
cain rem essel necessarida, non debere i solidwm ad-
versws dominum nawis - aclionem dard (L.70 D, de”
exercil. act.). ,

C. — Action institoria.

86. Les meémes regles que nous, yenons ile pareoun
rir & propos de l'action exercitoria doivent élre appli-
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quees a l'action énstitoréia. Celle derniere est donuce
contre celui qui a commis un individu & un commerce
terrestre, el pour les engagements que ce commis au-
rait contractés dans les limites de son administration.

87. Toutefois cette action differe de la précédente
dans les deux cas suivants : 1° Uinstifor ou commis
ne peut pas se faire remplacer par un autre sans l'au-
torisation ‘du préposant ; 2° l'action énstitoria n'est
donnée que contre le préposant seul’; ainsi son maitre
ou son pater-familias n’en sont pas tenus; le créan-
cier ne peul les poursuivre que par action tributoria
ou par celle de peculio ef de in rem verso, suivant
qu'ils ont connu ou non les opérations commerciales
du préposant.

88. Sauf ces differences, les aclions exercitoria et
instiloria sont identiques : ainsi, elles sont préto-
riennes, utiles, in solidum et perpétuelles, c’est-a-dire
transmissibles aclivement et passivement aux héritiers.
En outre, elles supposent que l'esclave s’est engage
relativement aux opérations dont il esl chargé et dans
les limites de son pouvoir. Enfin, elles ont également
lieu contre celui qui a préposé esclave d’autrui ou
une personne libre, homme ou femme, suis juris ou
alieni juris, pubere ou impubgre (LL. 7; 4, § 4; 1,
§84, 7alziet18. Do14, 1 :LL. 1,2, 5,88 124
16; 7, § 1, D. 14, 3). : :

89. apres avoir parcourn les cas ol le maitre est
obligé par son esclave, lorsque celui-ci agissait & sa
connaissance et avec son autorisation, demandons-
nous maintenant si le mailre serail responsable des
obligations de son esclave dans le cas ol ces obliga-
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tions auraient eu lieu sans autorisation? Avant d’abor-
der cette question, observons qu'il ne peut étre ici
question que de I’esclave a qui un pécule est constitué ;
car, en dehors de celte hypothése I’eselave ne peut
s’obliger naturellement. Or, Ja/ question est donc de
savoir, si les créanciers ont un recours contre le pé-
cule, et de quelle maniére ce recours a lieu.

Le préteur a créé a cet égard deux actions que nous
allons ¢tudier,

D. — Action tributoria.

90. L’esclave qui emploie une partie de son pécule a
des opérations commerciales rend , par cela. méme,
cette partic du pécule le gage commun des créanciers
dont la créance est relative & ce commerce, Le maitre
a, lui aussi, le droit de se faire payer sur cette partie
les dettes que l'esclave pourrait lui devoir. Or, suppo-
sons que l'actif du pécule soit insuffisant pour acquit-
ter le passif; alors les créanciers commerciaux, y com-
pris le maitre, se partageronl I'actif au prorala de leur
créance, et c'est le maitre qui fait la répartition entre
les créanciers. Mais si 1'un de ceux-ci se prétendait
lésé par cetle distribution, le préteur lui accordait
Paction fributoria pour que le maitre lui restitudt ce
qu’il prétendait lui manquer,

Le maitre dans ce cas n’¢lait tenu que de son dol
seulement (Inst. § 3, quod cum eo contrat, Ulp. ff.
J et 7 de peculio).
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E. —'Action de peculio.

947 L'action dént nois: venons' de parler m’a “lieu
qué sirlésélaveavait agi'd 1a connaissance du maitre.
Mais dans levcas oiriladrait contracté i Iinsu de sofi
maitre, les créanciers ne'potrraietit ‘agir'comré celui-ci
que parPaction!de’peculiv ;) action Ui leur donne'le
droit de demander leur dii jusqu'd concurtence du
pecule et de ce qui a tourné au profit du maitre.

Cette action était double dans sa condemnatio, car
I’exécution se faisait sur deux patrimoines différents ;
aussi, d’aprés Gaius, le juge dans cette hypothese de-
vait d'abord determinet o montant du pécule ; et en-
suite, si la'valéar de ce pécule n’égale pas ce qui esl -
dit 'au‘demandeur, il condamnera, pour le surplus,
le ‘faitre, jusqi’du montant du profit que celui-ci a
tire' des actes accomplis par 'son esclave. « Licet enim
' est “actio que de peculio- deque et quod in, rem
patris dominove versun sit agitur, tamen duas hibet
condemnationes' (Gaius, TV, 75).

92, L'action de peculio différe de la tributoria en
ce que celui des créanciers qui agit le premier de pe-
eulio sera payé intégralement, quand méme il absor-
berait 'fout le ‘pécile par sa créance. Tandis que par
la tribuforia, e créancier quis'est présenté le premier
devait attendre la répartition pour recevoir sa part;
ou bién|, dans 1¢ cas ot il voudrait se faire payer im-
meédiatement son da, il ¢tait oblige de présenter une
cautien pour le remboursement de ce gu’il '(j,u!ri‘lit regu
de plus que la répartition ne lui aurait alloué.
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En outre, dans 'action de;peculio, la créance da. -
mailre esl privilégice sur les aubresy aussi-il pouvait -

arriver qu’il absorbil 4 lui seul tout le-péeunle:

93, Quoique laction e peculios soit-donble:dans san

condemnatio,, le . créancier cponrrait jagir -dé <in venu

g

+

versosenlement, Ce qui lui serait avantageux dansdde::,

cas ou le pecule serait.absorbé par d’auties: créaneesy:
ou bien, lorsque l'esclave étant mort ou affranchi,.il
soit passé plus d’une.année depuis celle époque. Car,
d’une part, laclion de peculio n’éfait parp{'{,;uél.le
quautant que durait le péeule ; mais aprés son anéans
tissement elle ne pouvait étre exercée que pendant
une année; d’aulre parl, cette action visant principa-
lement le pécule, celui qui lintenterait, le pécule
n’existant plus, perdrait son droit par plus petitio.

Enfin l'action de in rem verso aurait lieu dans le
cas ol Pesclave ne posséderait pas un pécule , car I'ob-
jet de cette aclion est le profit que le maitre a tiré de
I'acte de son esclave.

94, Jusqu'ici nous avons vule maitre soumis 4 des
actions honoraires, pour les ‘contrats passés par'son
esclave. Neanmoins cerlains textes (1) enseignent que
le créancier del’esclave pouvait poursuiyvre directément’
son maitre, au, moyen; d'une aclion: civile. 1l semble

dong que les innovations dw préteur étaient ‘sans objet-

et quwil 0’y eut, plus;besein: de recourir aux:actions
quil avait, cruutiles de eréer. — Toutefois; celte es-:

pece-de contradiction) n'est qu'apparente; cari’actions

(1) Tnst. § 8/ guod sl eo contract ;| 84 D pro‘socin | Tiigq, 5!
D. de Instityactiil; 122, D. de pebijared. s
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civile dont ‘il s’agit n'était autre que la condictio que
ies jurisconsultes accordaient contre le chef de famille
pour les contrats passés par les personnes qui sont
sous sa puissance. Mais pour tous les aufres contrats
qui ne produisaient pas la condictio, les créanciers ne
pouvaient poursuivre le maitre ou le pater-familias
que par les actions que nous venons d’étudier.

95, Cependant la loi civile elle-méme rendait le
maitre responsable des délits commis par les personnes
quil avait sous sa puissance. L’action qui avait lieu
dans cetle hypothese était désignée sous le nom de
noxale : car le maitre avait la faculté de payer [I'in-
demnité fixée par le juge, ou d’abandonner 'esclave
auteur du deélit (noxa).

Seulement, si le maitre niait fraudolensement la
possession de l'esclave, il étail condamne purement et
simplement sans qu’il pit user du bénéfice de Paban-
don noxal.

La vietime du délit acquerrait la puissanee domini-
cale sur l'esclave ainsi abandonné au moyen de la
mancipalion.

96, L’action noxale est donnée contre celui (jui pos-
sedait Pesclave au moment du délit, quand méme'ce
possesseur ‘e’ ‘serait pas’le vrai propriétaire. Aussi,
lorqu’un -esclave: fugitif commet un délit, 1'aclion
noxale ne peut étre intentée que contre celui qui dé-
tient actuellement I'esclave. Du reste, si I'esclave re-
couvrait la liberté, Paction, de noxale qu'elle était,
devient directe et personnelle. De méme une action
directe pourrail revétir la forme de d’action noxale
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dans le cas, par exemple, ol un sui juris devien-
drvail alieni juris. ;

L’action qui nous occupe n’a jamais lien entre le
maitre et 'esclave, car le mailre ne pourrait pas se
faire I'abandon de son esclave : aussi, lors méme que
vous auriez aliéné ou affranchi votre eselave auteur
d'un délit dont vous étes la victime, vous serez sans
action contre lui.

Les deux écoles des Sabiniens et des Proculéiens
ctaient divisées sur la question de savoir si, en deve-
nant le maitre de I'esclave qui avait commis un delit
conlre vous, votre action serait completement éteinte ,
ou si elle pourrait revivre dans le cas ou Pesclave
viendrait & sortir de sous votre puissance?

I’aprés les Sabiniens lacquisilion que vous faites
de l'esclave éteint irrévocablernent votre action.

Au conlraire, les Proculéiens décidaient gue I'action
serail assoupie durani le temps que vous garderez
I'esclave sous votre puissance, mais qu’elle renaitrait
si yous veniez & perdre la puissance dominicale sur
'esclave.

Enfin, si on en croit Justinien, Pesclave :abandonné
A4 la viclime de son délit pouvail obtenir sa liberté,
malgré son nouyeau maitre, en acquittant indemnité
pour, laguelle a eu lien 'abandon noxal (Institutes, §3,
des Noxal).
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'‘APPENDICE

|Extinetion de l'esclavage

497. Llesclavage finit par la ‘mort de lesclave ou par -
son affranchissement.

L’affranchissement| est ‘I'acquisition de la 'liberté
paril’esclave moyennant certaines formalités etablies
soit pardes'mestars ou Pasage, 'soit parla loi.

Dans Varicien droit; Vaffranchissement ‘conferait la
qualité de citoyen, ‘lorsquil avait lien par 1un 'dés
modes reconnus par la 10, et gu'on’ appelait modes
solennels,

Ces modes étaient au nombre de trois : 1°1e ‘céns;
291]¢é testament; 3° la vindicte. '

1 Le cens, «comme mous l'avons vu Suprd n° 10,
élait l'inscription, sur des registres ‘@l hoe, des noms
et fortune de chaque citoyen. Or, commnie tous ceux qui
sont inscrits sur ce registre exercaient les prérogatives
el étaient soumis & tous les devoirs que comporte la
qualité de citoyen, le maitre qui voulait donner cette
qualité & son esclave en laffranchissant le faisait
inserire par les censeurs & I'époque du recensement.

Sous Constantin, un autre mode succéda au cens
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guidéja ctait tombe, en. désuétude. On m‘:mmlussalt
alors dans les églises, par devant I'évéque et en pré-
sence du peaple. . — Ce mode d’affranchissement se
conserva jusque dans le. moyen-age. '
2° Le testament est un acte solennel et essentielle-
- ment révocable, par lequel une personne institue une
antre pour son héritier.

Le testament se faisait, dans les premiers temps de
Rome, devantles comices ; aussi les affranchissements
qu'il contenait conféraient aux: esclaves la qualité de
ciloyen; car ils élaienl présumeés accepiés par tous les
citoyens romains. Mais celte prérogative fut étendue
4 lout affranchissement conlenu dans un testament
fait soit devant les comices ou d’une aulre; manibre.
Cet affranchissement avait lien par legs: et linstitu-
tion de I'esclave ne suffisait pas a elle seule pour lui
conférer la liberte ; aussi, dans,ce cas;le maitre deyait
commencer par léguer la libert¢ & Iesclave,

Justinien décida, que Vinstitution de Pesclave suffi-
; alt pone le rendre affranchi.

50 La vindicle Gtait aussi un mode solennel d’affran-
chissement. On employaif, & cel.effet, la procédure de
I'in jurecessio @ ainsi, trols personnes (le maitre, l'es-
(lave el Lassertor liberlalis) se présentaient devant.le
magistrat partout ou elles le trouvaient; L'assenton li-
be; lam afﬁlmalt alms que Pesclave estlibre; le mai-
uc ne contestant pas celte affirmation, le magistrat dé=
clarail Pesclaye affranchi el cnoyen
; Le nom de ce mm]e vient de ce que Uassertor ;;bgy.
latis touclnlt devauh le maglsuat Iépaule. de l'esclaye
ayec une bagnelle blmu[aut la lange (yﬂwwm Lo
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Ce mode fut considérablement modifié : « Servi
« vero a dominus semper manuw milti solent, adeo,
« wl vel dn transitu manw mitlantur, veluti cum
« preelor aut proconsul aut preeses in balnewm vel in
« theatrum eat (Inst. § 2, de Liberti). »

98. Vers I'an 757 de Rome, une loi Elia sentia
exigea d’autres conditions que celles que nous venons
(’énumérer. Or, d’aprés cette loi, pour que l'esclave
devienne citoyen, il faut que son affranchissement
réunisse les cing conditions suivantes :

1¢ 11 faut que le maitre ne soit pas mineur de vingt
ans;

20 Qu’il soit citoyen romain ;

32 Qu'il ait le Jus quirtium sur l'eselave ;

4°'Que Paffranchissement ait lieu par 'un des modes
solennels ;

3° Que l'esclave ait trente ans accomplis.

Cette loi &lia sentia décidait que si pendant sa
servitude V'esclave [avait élé soumis & des traitements
ignominieux, il ne pourrait jamais devenir citoyen ro-
main, quand méme son affranchissement réunirait
les conditions exigées & cet effet.

Les affranchis de cette catégorie étaient astreints &
ne résider ni & Rome ni & cent milles de Rome, sous
peine de retomber dans 1'esclavage sans jamais en pou-
voir sortir. On les désignait sous la qualification de
Deditis.

99, En général, lorsque T'une des cing conditions
énoncées ci-dessus venait & manquer, l'esclave af-
franchi ne recouvrait sa liberté qu’en fait seulement.

La méme situation se rencontre dans le cas ol I'af-
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franchissement a: lieu par I'un des modes admis dans
’'usage, mais qui ne sont pas reconnus par la loi. L’af-
franchissement de ce genre pouvail-se kire de plu-
sieurs manieres ; ainsi il avait lien :

1° Per epistolam. — Dans le cas ol le mailre en-
voyait  son esclave une lettre dans laquelle il lui eon-
férait la liberté. — Justinien exige que celte lettre
soit cachetée par cing cachets ;

2° Inter amicos. — lorsque le maitre affranchissait
verbalement son esclave et en présence de cing Lé-
moins ;

3o Convivio. — Si le maitre invitait 'esclave & s’as-
seoir avee lui & sa table. — Justinien exige la présence
de cing convives au moins ;

4% Per nominalione filii. — Lorsque le maltre
donnait dans un acte la qualité de fils & son esclave, etc.

100. Ces sorles d’affranchissements étaieat suoffi-
sanls pour faire recouvrer la qualité de citoyen aux
Romains qui n’avaient perdu lear liberté qu'en fait
seulement, par exemple : le débiteur insolvable ad-
jugé & ses créanciers.

Mais les vrais esclaves, c’est-d-dire ceux qui sont
tels en droit aussi bien qu’en fail, n’élaient affran-
chis qu’en fait seulement (in fibertati), partant ils de-
meuraient esclaves aux yeax de la loi.

Déja en 671 de R., une loi Junia norbana avait
rangé dans une classe & part les aflranchis dont nous
venons de parler ; ils furent désignés sous le nom de
latins-Junien.,

Ainsi aprés la promulgation de la loi 4lia sentia,
il y eul trois classes d’alfranchis :
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1° Les affranchis citoyens’, qhi jouissdient de a
plupart des droits attachds A Cette qualite ;

2 Les affranchis lafins-Junién | appelés ainsi &
cause de la loi qui les'a ctéés, et parce'que cetle loi
Iés asdifila‘huk lating coloniaus.

5 Les affedtichis deditis (supra, to 98, in [ié).

101, L'empereur Justinien supprimia “toutes ces
distinctions ; il décida qoe Tesclave, de queljue méid-
niére quil fit affranchi, deviendrait citoyen romain,
el posséderdil tous les droils et avantages que corifére
la qualité d’ingénu.

« Bt onines libertos, dit-il (Instit., 1, V,'§'5), nec
o elatis ‘manie misst, nec domini manly missoris,
« ne mamunissionis modo discriming fmbem, Siculti
< ‘dntea observabatr, civitate Romant dondavimis ;
« hlls additis modis, per quos servltlibiertas s,
« cum civitate Romana, quee sola in pawﬁ’nt: st
« puestm.- »



DROIT ANCIEN

Du Servage

INTRODUCTION

1. 'Vers la fin de 1a République, les Romains, pour
civiliser les Barbares et les accontumer i une adminis-
tration réguliére, ‘transplantaient ceux-ci ‘dans des
contrées éloignées de leur patrie et leur donnaient
des {erres & cultiver & la ¢harge de redevance. Cet
usage fut suivi par les empereurs.

D’an autre cdté, les propriétés foncitres des parti-
culiers devenant 1rés étendues, l1a nécessité de pour-
voir & leur culture obligea les maitres & affranchir
les ‘esclaves qu'ils avaient employés & l'exploitation
‘de ‘ees domaines , et 4 les intéresser & Pagricullure en
leur laissant tne ‘partie des revenus.
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Constantin obligea cette classe d’individus & demeu-
rer-dans le domaine sans qu’ils puissent le quilter ou
s’occuper d’antre chose que de Pagriculture. Ces indi-
vidus ¢taient désignés sous le nom de colons.

2. La condilion des colons tenait de celle de 'homme
libre el de celle de I'esclave.

Comme libres, ils ponvaient contracter un vrai ma-
riage ; ils payaient des impots publics; ils avaient la
capacile d’acquérir, mais non celle d’aliéner.

Comme esclaves, la loi les qualifie de servus terre ;
elle leur suppose un dominus ; elle appelait peculium
ce qu'ils posstdaient en propre ; ils élaient vendus
avee le fonds; ils n’élaient pas aptes & parvenir aux
honneurs, & entrer dans les charges municipales, on
a faire le service militaire ; ils élaient réputés voleurs
de leur personne en cas de fuite ; ils ne pouvaient,
sans l'aulorisation du dominus, entrer dans les ordres
religieux : mais sous Justinien cefle aulorisation ne
fut plus exigée ; seulement le colon, entré dans les or-
dres, conlinuait de cultiver la terre & laquelle il res-
lail attaché, & moins qu'il ne s’éléve & I’épiscopat.

3. Enfin les colons ne pouvaient intenter d’aclion
en juslice contre leur mailre que dans: cerlains cas
ilélerminés @ ainsi, lorsqu’il s’agissait de leur origine,
de la propriété du fonds. colonaire, lorsqu’ils subis-
saient des surtaxes ou lorsque I'affaire est criminelle.
Mais ilsiavaienl une capacité enticre d’intenter des ac-
lions contre des tiers,

4.1 Quoique le colon ne pouvait jamais étre séparé
du fonds colonaire, une conslitution de Valentinien I1I
permit d’échanger un colon:contre un autre,



= 9 —

Le propriétaire du fonds avait du reste la facnlte
de transférer un colon de I'un'de ses domaines sur un
autre. Mais, dans aueun cas, il n’était pas permis de
séparer 1’époux de son épouse, le pere et la mére de
leurs enfants ou réciproquement.

5. Le colon était soumis & un impot personnel ou
capitation ; cel impob était acquitle par le dominws
qui se le faisait rembourser par le colon ; en oulre
celui-ci était tenu d’une redevance annuelle et fixe (ui
ne profitait qu'an dominus et qui ne pouvaib pas élre
abgmentée ; ecetle redevance élait acquittée ordinaire-
ment en fraits.

6. Le colon devenait libre : 1o par la prescriplion,
lorsqu’il se faisait passer pour libre pendant le temps
voulu par la loi, c'est-d-dire trente ans pour les
hommes et lvingt ans pour les femmes ; 2° par 'ac-
quisition da fonds colonaire : du moment que le do-
minus cedait au colon le domaine, soit par donation,
vente ou autrement, celui-ci devenait immédiatement
propriétaire ; 3° par I'affranchissement.

7. Sous la domination des Francs, le colouat con-
‘serva toutes ses régles du Droit romain. Néanmoins:
cerfaines modifications y furent introduites, ainsi un
édit de Theodoric défendait aux tribunaux d’accueillir
les plaintes des colons contre leur maitre, soit en ma-
liere civile, soit en maliére criminelle : « Mais, dit
« M. Guérard, cette interdiction cessa bientot d’étre
« phservée, ou méme ne ful jamais en vigueur dans le
« royaume des Francs, surtout pour les causes dans
« lesquelles les colons avaient & défendre contre leur
« maitre lear état et leur loi ; ainsi d’un coté des co-
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lons se pretendant libres défendent eus-mémes lenr
cause au tribunal du eomte on du vicaire; et de
Fautre, "en 828, les colons d’Antoigné cilent par
devant le roi Pépin d’Aquitaine 'abbé de Cormeri,
leur mailre, quils accusent d’exiger d’eux plus
qu’ils ne lui devaient ; et les colons de Mitri, en
861, s’étant rendus & Compibgne auprés du roi
Charles le Chauve, proclament qu’ils sont par leur
naissance des colons libres, comme les antres co-
« lons de Saint-Denys, et que c’est a torl gue l'offi-
cier de ce monastere veut leur imposer de force des
services qu'ils ne doivent pas. »

Cependant les mariages élaient défendus entre une
femme libre et un eolon ; ainsi lorsqu’on  homme
libre laissait en mourant deux filles, celle des deux
qui épousait un colon perdait tout droit & la terre
palernelle qui appartenait en totalité 4 Vautre seeur,

Enfin la composition pour le meurire d'un colon
était de 43 sols, tandis que pour les serfs elle n’était
que de 35.

8. Du reste, les colons avaient la capacite de témoi-
ganer daps les transactions et pouvaient remplit cer-
tains offices subalternes et d’économie rurale; et
quelquefois ils remplissaient quelques charges dans
la maison ou auprés de:la personne de leur maitre. En
outre, ils pouvaient avoir des chevaux et des armes,
telles qu’un bouclier, une lance, une épee longue on
une eépée courte : mais dans fous ces cas ils devaient
préter serment de fidélité au roi,

9. Les colons pouvaient acquérir en propre et se suc-
céder entre eux ; ils pouvajentaussi disposer par testa-

A

-

-~
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ment, mais ils ne pouvaient aliéner gnire vifs qu'a des
colons de la méme seigneurie qu'eux. Enfin ils possc-
daient le fonds eolonaire & titre de fermiers héreditai-
res el perpétuels; ce fonds élait composé ordinairement
Q’une manse ou d’une demi-manse (7 heclares 1/2), De
meéme, il avrivail souvent,qu'une seule manse fut oc-
cupee par deux, frois, quatre el quelquefois cing meé-
nages de colons; d’un. autre coté, plusieurs ménages
de colons pouvaient étre établis dans la moilié ou dans
le quart d’'une manse,

10. Les redevances dues par les colons dérivaient,
soit des contributions de guerre, soit du .droit mis
sup chague téte de bétail abattue, soit du droit de
faire de I'herbe ou des droits d’usage et de paisson
dans les bois, ele.., Ges redevances élaient acquits
tées en argent ou en nature. Le lotal en argenl des
redevances d’une manse pouvait s'élever & trois cenls
francs.

11. Les colons étaient assujetlis ades seryices corpo-
rels : ces services se diyisaient en ordinaires et exiraor-
dinaires. : pour s’acquitter des premiers, les colons
devaient & leur seigneur deux ou trois jours.de travail
gratuif par semaine. « Les services de la seconde. es-
pece, dit M. Guérard, élaient pour ainsi dire arbitrai-
res, c’esf-a-dire laissés & la discrétion des maitres :
ils imposaient aux colons I'obligation de conduire ou
Q’escorter les convois, tant par terre que par eau; de
porter des ordres et de faire toules sortes de commis-
sions, le tout ordinairement gratis; d’entretenir ef de
.rfapm'er leurs édifices ; d’en construire de neufs, et par
conséquent de fournir el d’'amener les pierres, les chaux
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et les bois nécessaires ; de recueillir les abeilles dans
les foréts, de veiller aux ruches nalurelles ou artifi-
cielles et de faire des ouvrages de toule nature, » (Po-
lyptique d’Hyrminon, T. 1).

12. A eote des colons il y avait sous la domination
des barbares une classe d’individus qui lear ressemblail
sous quelque point de vue, mais qui, généralement,
clait mieux traitée. Les hommes de cetfe classe s'appe-
laient Lite : ce sont, d’apres l'opinion généralement
regue, les colons ou esclaves germains que les Francs
amenerent avec eux.

Les lites pouvaient ester en justice, contracter,
s'obliger, ete. Le chapitre 8 du pacte entre Childebert
et Clotaire pronongait contre le /lite voleur la moitié
de la composition que paierait un homme ingénu; en
outre, il lui donnait la faculté de se défendre par des
conjurateurs. Le titre 7 des capite extravagantia ap-
pliquait aux femmes lites les régles sur le second ma-
riage. Enfin, el & la différence des esclaves ou serfs,
I'homme ingénu qui épousait une life ne devenail pas
lite, mais il était obligé de payer une indemnité au
seigneur; de plus, la composition pour le meurire
d’un fite était la méme que pour le meurtre d’an Ro-
main : « De Romanis vero vel litis heece lex de medie-
late solvatur. » (Pardessus, Lois saliques, p. 459 et
suiv.)

Du reste, les lites n’étaient point admis aux assem-
blées dans lesquelles se traitaient les inléréts génc-
raux ou locaux : ils ne participaient point aux juge-
ments dans les Males. Lorsqu’ils marchaient & I'armée,
ils étaient sous la banniere et sous la conduite de leur
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seigneur, mais non sous le commandement direet du
grafion de Parrondissement. Leur maitre percevait les
parts de butin auxquelles ils auraient eu droit s'ils
¢laient ingénus.

Les biens possédes par les lifes appartenaient a leurs
seignears. Ils ne pouvaient disposer que de cenx qui
ne leur élaient pas confiés pour le service auquel ils
s'élaient engagés.

Quant aux esclaves, leur eondilion, sous les barba-
res, fut & peu pres la méme que sous les derniers em-
pereurs romains. Mais au XIII® siécle, ces trois classes
d'individus, les colons, les liles el les esclaves ou
serfs se confondirent ensemble et formérent une seule
et unique classe d’hommes serviles connus sous le nom
de serfs. Cetle classe ne ful abolie d’'une maniére gé-
nérale de la sociéle francaise que par un déeret du 21
seplembre 1789, suivi d’'une loi du 15 mars 1790.

15. Nous étudierons dans cetle partiede notre thése
les trois points suivanls :

1° Comment on devient serf;

2° Condition des serfs ;

5° Affranchissement des serfs ;

COMMENT ON DEVIENT SERF
14. On devient serf par la naissance ou par un fait
postérieur i la naissance.
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15. Naissance. — Jusquwan XIII® sicele, celui qui
dlemeurait sur Jles terres d'un noble élait présnme le
serf de celui-ci, & moinsqu’il ne pronye le contraire.
Mais depuis le XIII* siécle, le principe contraire, fut
admis; eb ce ful au seigneur de prouver que I’homme
qwil poursuit.comme serf I'est réellement,

Quoi qu’il en soit, on devenait serf par la naissance,
lorsqu’on avait les pere et mére, ou un d’eux, de celle
condition.

Toulefois, d’aprés cerlaines coutumes, on admetlait
(ue 'enfant né d’'une femme franche et d’un serf, élail
libre; le wentre affranchit (Cout. de Meaux, arl, b; de
Troyes, art. 8; de Bar, arl. 72).

Les coutumes du Bourbonnais et du Niyernais per-
sisterent a déclarer serfs Venfant né d’'un mariage ing-
gal de franc et de serve; quoiqu’on, ail admis dans la
plus grande partie do royaume que Penfant né d’un
mariage légitime suivrait la condition de son pére, et
celui né hors mariage suivrait celle;de sa mere.

16. Fails posiérieurs @ la naissance. — Le servage
avail lieu aprés la naissance, soit par les affranchisse-
ments des esclaves qu’on faisait ainsi changer de ser-
vitude; soit par 'abandon que faisaient des hommes
libres, de leurs personnes ou de leurs biens, & un
noble pour qu’il les protége; soit enfin lorsque, par
piéte, des hommes libres se donnent, eux, lear famille
el leurs biens, anx églises ou aux monasteres.

Voici un cas de cetle derniére cause de servage :

« Eqgo Ingelbadus diligenter considerans, cum qui-
dem naturalem, secunduwm seculum ¢ progenitoribas
habeam libertatem, voluntale propric e in. servim
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tardo Domino Deo el loco in nomine et honore sancle
Trinilatis wnus wt swmmum Dei, apud Vindocinum
contracto... Vivi, igitur... Dono etian mecum eidem
venerabili loco wniversa possessionis mee, in Cujus
facti memoriam quatuor de varios de capilagio meo,
siewt mas secularis est; super altare Domino cum
preedicti loci gratanter imponens, funem quoque ling
collo meo devole circumplicans, cartulam estam con-
firmavi, anno 1080. » (Laferriere, Hist. dw Droit
francais, T. 1V, p. 454).

17. A colé de ces causes en usage dans tous le
royaume , il en existait d’autres spéciales pour icha-
(ue provinee;

Ainsi, en Franche-Comlé et en Bourgogne, il y
avait des terres appelées Meix qui rendaient  serfs
lears possesseurs qui n’élaient pas gentilshommes de
lignage. « Il'y a des terres, dit ‘Beaumanoir, quand
« un franc homme, qui n'est pas gentilhomme de li-
« gnage, ya manoir et y est résidant, il devient, soit
« homme, soit femme, serf au seigneur de sous gque
« il vient étre rosidant » (Ch.435, n° 19).

Suivant d’autres contumes, la résidence d’un an el
un jour surla terre d'un gentilhomme rendail serf
eelui qui s’y était fixé.

Dans d’autres provinces, on exigeait' une résidence
de trente ou quaranle ans.

Enfin d’aprés quelques coutumes, la femme qui
épousait un serl devenail serve jusqu'd la: dissolution
de son mariage.

Etudions maintenant la condilion legale des serfs.
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1
CONDITION DES SERFS

18, Dans les premiers temps, les seigneurs élaient
libres d’exiger autant dimpots qu'ils le-voulaient de
leurs serfs ou mortaiables.

En 1179, le concile de Latran défendit aux sei-
gneurs, sous peine d'excommunication, de lever des
impols sur lears terres sans 'autorisation du souve-
rain. Le canon qui conlient celte défense est ainsi
congu : Nee quisquam novas pedagiorwm exactiones
stne auctoritale et consenso requm el principwmn sla-
tuere aliquo modo preswmal @ Si quis auwtem contra
hoe fecerit et commonitus non destiterit, donec salis-
faciat , communione careal christiane  (Loisel ,
Ingk. 0L, 445)

Néanmoins ce reglement fut presiue sans effet ; car
nous voyons la méme defense se renouveler dans
plusicurs ordonnances des rois de France (1). Mais
en général la taille n’était due par le serf que dans
les cas smivants :

1* Lorsque le seigneur oétait ‘fait prisonnier, les
serfs élaient obligés de payer sa rancon;

2+ Ils devaient payer les dépenses que nécessilerait

(1) V. art. 106, ord. d'Orléans; art. 23, ord. de Moulins; et art.
280-282, ord. de Blois.
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la réception du fils ainé de leur seigneur dans Uordre
de la chevalerie ;

3¢ Ils payaient la taille lorsque la fille ainée de leur
seigneur se mariait & un genlilhomme ;

4 De méme dans le cas ol le seigneur voulail en-
Ireprendre un voyage d’outre-mer (Denizarl, Serf).

Neanmoins, des le XIV® siecle, les serfs ne furent
soumis (u’a une seule Laille, appelée taille abonnée on
laille serve, qui élait payée une fois 'an, Celle taille
c¢lait personnelle et suivait le mortaiable dans tous les
lieux oi il pourrait se trouver.

19. Dés le XVI® siecle, les serfs se divisérenl en
Lrois classes :

1° Les serfs de corps et poursuites qui élaient sou-
mis aux lailles personnelles, et dont le seigneur avait
le droit de les ‘rechercher partout ou ils se réfu-
giaient ;

2° Les serfs d’bérilage, qui n’étaient pas soumis aux
lailles personnelles et qui pouvaient devenir libres en
delaissant 'immeuble qu’ils possédaient.

5° Les serfs de meubles, qui comme les précédents
recouvraient la liberté en abandonnant-au seigneur les
immeubles et les meubles qu'ils possedent dans toute
la province de la coulume qui les régit.

20. Quant au mariage, les serfs d’'un méme sei-
gneur pouvaient valablement se marier entre eux;
mais si un serf on une serve voulait se marier avec un
libre ou un serf appartenant & un autre seigneur, il
devait demander laulorisalion de son seignear; an-
trement il était condamné & une amende de 60 sols et
un denier (Denizart, Fort-mariage).
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21. Les serfs (ui g'engageaient dans les ordres
ecclésiastiques devenaient, dans l'origine, libres, si
dans les dix ans gui suivaienl leur ordination ils
n’élaient pas réclamés par leurs seigneurs. Plus lard,
le maitre qui n’avait pas donné son consentément i
entrée du serf dans les ordres ecclésiastiques pou-
vait agir'en indemnité contre I'évéque, et de plus il
avail le droit de confisquer les biens du serf. Mais
dans le cas ot I'évéque ne voudrait pas s¢ soumettre
A l'indemnité exigée par le maitre, celui-ci avait le
droit de reprendre le serf.

Enfin on finit par décider que, dans ce dernier cas,
le serf resterait dans les ordres, mais que néanmoing
il continuerait & étre soumis a foutes les tailles, sanf
les eorvées.

22. En outre, les serfs élaient capables d'acquérir
et de disposer, librement et sans aulorisation, de leurs
biens meubles. Quant aux immeubles, ils ¢taient inca-
pables d’en disposer sans l'autorisation de lear mai-
tre. Cette incapacité est tellement absolue, que, dans
le cas de la condamnalion d’un serl par un seigneur
qui n'est pas'le sien & une peiné emportant confisca-
tion, cette confiscation ne peut 'pas avoir lieu ; mais
tous les biens ‘du serf appartiendront & son seigneur,
qui paiera 60 sols comme frais du proces.

25. Quaant aun droit de suceession, en régle ‘géne-
tale « le serf ne succede pas au franc, ni le franc an
serf. » Mais, d'aprées Tarticle 200 de la ‘coutume da
Bourbonnais, «T’homme ou la femme franc on franche
'« ne succede point au serf; mais le serf succéde hien
« & ses parents francs. »
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Polir la suceession des setfs entre eux, certaines
coulutnes ne reconnaissent aux serfs le droit de suc-
céder qu'aux biens (ui ne sont'pas de main-motrle.
« Le seignenr n'est saisi par le trépassement de son
« serf'que des biers de main-morte » (art. 91, cout.
de Troyes).

Dans d’aafres contumes, au contraire, 1és’serfs
étaient capables de suceéder entre eux A toute espece
de biens, en tant qu'ils vivraiént en commungute de
feu, de sel et de pain. Mais 8i la communauté ‘n"avait
pour objet ‘que les'biens immeubles, par exémple, les
Serfs mé pouvent’ succéder quaux immeublés seules
ment. Ainsi, d’apres article 152 de'la coutume de 1a
Marche, « si les méubles sont partis, le séigneur sae-
« cbde anx'meubles, acquéts'et conquéts, noms, det-
« tes'et actions ; et ‘le parent qui était commun ‘avee
« le trépassé aux immeubles (ui n'€taient partis ni
« divis au temps du déces. »

Si les 'serfs vivanl en commun viennent & 'se Sépa-
rer, ils perdent le-droit lde s¢ suecéder, et de plus ils
ne peuvent pas reprendre leur ancienne vie 'sans 1'au-
torisation dd seigiheur. '« Géns de ain-morte, cém=
« muns en biens, qui se divisent et séparent la-
« dite communion, ne peuvent jamais étre répulés
« en commun en biens apres ladite '‘séparation sans
« le consentement de leur seignear » (Art. 15, cout.
I'ranche-Comté. Til. Main-morte).

24. Dans une ‘communanté, chicun des serfs ‘est
‘occupé an travail commun selon son sexe, son dge et
868 moyens. 1Is ¢lisent un directeur qui est appéelé
maitre de lo conpmenaule,
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Le maitre de la communauté commande & tous les
serls communs ; il s'occupe des affaires de la commu-
nauté, soil dans lesvilles, soit aux foires, soit aillears;
il a le pouvoir d’obliger ses parsonniers en choses
mobiliéres. Enfin, il est seal inserit sur le role des
tailles et antres subsides.

Il y a séparation de communaulé lorsqu’un ou plu-
sieurs serfs vivent séparés de pain, de feu ou de sel.
« Le feu, le sel el le pain parltent I'homme main-
« gnortable. » — « Le chanton part le vilain. »

25. Cerlains jurisconsultes voulaient que la sépa-
ration de I'un des serfs ne fil une cause de dissolu-
tion de la communauté qu'an préjudice de ceux qui
sonl d’une méme branche de parenté et en pareil de-
gré que ce serf; ou méme celle séparation ne devrail
prodaire aucun effet lorsque celui qui s’en allait était
un mauvais ménager,

Du reste, d’apres Particle 13, chapitre 8, de la cou-
lume du Nivernais, «les gens de condilion main-mor-
« lable ne sont répulés pour partis que quand ils ont
« tenu, par an et jour, feu et lien, & part et sépare-
« ment et divisérent les ubs des aulres. »

De méme la coutume de la Marche (art. 253) exige
de la part de celui qui veut se séparer une déclaration
expresse de vouloir partir et diviser.

26. 1l y a des cas ol la séparation n’entraine pas
la dissolution de la communpauté. Ainsi : 1° lorsqu’un
enfant est hors de la maison commune pour ses étn-
des, ou lorsqu’il est en serviee,, la communaulé n’est
pas dissoute; 2° de méme lorsqu'une fille serve se
marie avec l'autorisation de son maitre & un serf d'une
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aulre seigneurie; dans ce cas, la fille suve porle a
son mari la part qu'elle avait dans les meubles com-
muans.
Dans la Marche , la séparation du chaston ne dis-
solvail la communauté gu'en ce qui emcernait les
meubles, acquéts, conquéts, noms, delies et actions.

IT1
COMMENT FINIT LE SERVAGE

27. Le servage prenail fin soit par la preseription ,
s0il par le désaveu, soit par Paffranchissement.

28. — Prescription. — Certaines willes, comme
Tonlouse, Montlucon, Besangon, efe., libéraient les
serfs qui y fixaient leur domicile pendint un temps
plus ou moins long. Ce temps élait d’unan et un jour,
quelquefois de dix ou vingt ans. Ainsi, la coutnme
de Lorris décidait que le serfl qui résiderail vingt ans
dans la province régie par celle coutume obliendrail
sa liberte.

29. D'autres fois, la moindre résidence dans une
ville conférait la liberlé au serf. Ainsi, «en Pan 1402,
« quatre esclaves se sauverent de Pepignan a Tou-
« louse, et que leur maitre les y ayant suivis el formé
« instance devant les Capifonls, le syndic intervint en
a celte instance et soulint que, par wn priviléege de
« cefte ville, toutes sortes d’esclaves élaient libres
« dés qu'ils avaient mis les pieds dans sa banlieue,

6
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« et que les Capitouls jugérent ainsi» (Lafaille, fist,
de Toulouse, t. I, p. 56).

30. Le serl qui saffranchissait par la prescription
perdait tous ses jbiens qui apparfenaient & son sei-
gneur.

Néanmoins, d’aprés lacoutume du Nivernais, les
serfs qui quittaient le lieu de leur servitude dans I'in-
tention d’acquérir lenr liberté par la prescription n'é-
taienl pas & I'abri des poursuites de Jleur seigneur :.
« Eux et leur postérité, dit 'arl. 7, sont & toujours
« poursuivables pour les failles et aufres droits, méme
« pour la main-morte quelque part qu’ils s’absentent,
« s0it enlre main-mortable on autre. »

Mais dans les contestations de ce genre, les Parle-
ments donnaient généralement gain de cause an serf
(Denizart, Serf).

Enfin Louis XVI, par une ordonnance de 1779, abo-
lit le droit de poursuites qui seraient dirigées contre
des serfs domiciliés dans des lieux francs.

Désaveur. — Nous avons dil que dans des pays de
main-morte on élait serl par la possession d’un fonds
de main-morte. L'air rend esclave, dit un adage alle-
mand. Aussi dans ces pays, les possesseurs de tels
immeunbles pouvaient prouver leur liberté et obtenir
franchise en abandonnant les biens serviles. Celle
preuve se faisait en juslice au moyen du désaveu.

Ce procédeé était employé aussi dans les pays o il
n’y avail pas de main-morte ou pour les serfs de corps.
Senlement dans ce cas, le débat au lien d’étre un
procés sérieux n'était qu'un moyen pour échapper
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aux frais énormes qu’entrainait affranchissement or-
dinaire.

Affranchissement. — Le serf élant I'accessoire de
la terre, et par conséquent dépendant du fief, son af-
franchissement avait pour effet d’abréger ce fief. Aussi
¢lait-il nécessaire, ponr que le serf devienne réellement
libre, que tous ceux qui avaient vn droit quelcongue
sur ce fief consentissent & son affranchissement.
Ainsi il lui fallait solliciter cing ou six personnages
pour obtenir sa libéralion compléte ; or, tous ces con-
sentements ne se donniient pas sans argenl; aussi
affranchi se trouvait-il, une fois libre, plus nécessi-
leux qu’il ne I'élait avant. Et alors il n’avail qu’a re-
devenir serf.

Mais cet état de choses ne dura pas longtemps , en
effet, on admit que le serf affranchi par son seigneur
immédiat n’aurait, pour acquérir sa pleine- liberté,
qu'a se faireaffranchir par le roi, sans qu’il eil besoin
de passer par la filicre des seigneurs intermédiaires.

56. A cote des affranchissements partiels, les rois de
France, par plusicurs ordonnances, affranchirent en
masse les serfs (1). Etlorsque, le 4 aott 1789, ’'Assem-
blée constituante abolit d’une maniére définitive le
servage, il n’y avait que deux on frois provinces qui
posseédassent encore des serfs.

Enfin, le Code civil ne fait que consacrer I"abolition
du servage lorsqu’il dit dans Parf. 1780 : « On ne
peul engager ses seryices (u’A lemps ou pour nne
enireprise déterminée. »

(1) Ord. 1096, 1108, 1114, 1315 et 1530
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DROIT FRANCAIS

Des effets du cautionnement,

INTRODUCTION

DEFINITION ET ETENDUE DU CAUTIONNEMENT

I. Toule trarsaction civile ou commerciale a pour
base le crédit, la confiance que doil inspirer celui qui
s'oblige : or, si le futur créancier manque de con-
liance en celui avee qui il veal contracter, il ne Lrai-
lera que dans 'espoir de tirer un profit énorme pour
compenser la perte qu'il redoule ; ce qui entrainerail
souvent la ruine du débiteur. Done celui qui ne veul
pas encourir une pareille perte doit corroborer son
crédit par des garanties suffisanles. Ces garanlies le



debiteur les trouvera dans le gage, U'hypotheque et le
cantionnement.

Le mot cautio (Aot sont dérivés caution el caulion-
nement) déesignail & Rome et désigne encore anjour-
@’hui toute espéce de garanlie consistant soil dans
une promesse verbale, soil dans un éerit probaloire,
soit enfin. dans une chose donnée pour assurer I'ext-
cution d’ane obligation. Tandis que Ie contrat appelé
cautionnement par le code Napoléon était reconnu en
Droil romain sous les dénominations successives de
sponsio, fide-promissio et fide-jussio. Or, dans ce der-
nier sens le caulionnement est un conlral accessoire
unilatéral et de bienfaisance par lequel une personne
vient ajouter sa foi ‘et son crédit & une obligalion
donl elle ne lire aucun profil, et s’engager & exéculer
celle obligation si le débitear principal manquail &
son _engagement, soit par suite de son insolvabilile,
soil en excipant de sen incapacité, soit pour foule
aulre cause.

2. Ce contrat mel ainsi lrois personnes en presence
I'une de Pautre : deux d'entre elles spéculent el la
troisicme fail acle de bienfaisance. Le créancier qui
ne croyail pas a la foi du débiteur principal posséde
un second obligé, accessoire sans doutbe, mais qui est
aussi bien lenu que le premier elméme plus stirement
peul-étre. La créance se trouve ainsi garantie sur
deux patrimoines, il n'y a done pas risque qu'elle de-
meure impayée. D'un aulre coté, le débiteur acquiert
la chose qu’il desirail, il en jouira, et cela grice a la
caution qui, peut-étre, deviendra, elle, viclime de sa
complaisance : qui cawtionne paie, dil un vieil adage,
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Si celte situation plaide en faveur de la caulion. si
clle est digne de loi attirer la bienveillance dn législa-
teur : celui-ci ne doit pas cependant se laisser trop
altendrir, car & coté d’elle il y a le erédit pablic, 'inlé-
rétgénéral gui n’en doit pas souffrir : le cautionnement
est un des ¢léments principaux de ce erédit; étre trop
hienveillant & I'égard de la caution, ¢’est rendre illu-
suire le eautionnement ; aussi ne lui doil-on étre fi-
vorable qu’autant (ue cette faveur ne nuirail pas an
crédit général. Mais alors on doif la préférer au créan-
cier et au débiteur,

5. Comme garantic d'une obligalion principale, le
cantionnement se rapproche du gage et de I’hypo-
theque. Mais si ces trois contrals se ressemblent sous
(uelques rapports, le premier est quelguefois plus
avanlageux que les deux antres. En effef on ne cons-
litue ordinairement un gage que pour des obligations
('une valeur peu considérable ; en oulre le créancier
cagiste ne trouvera pas souvent I'occasion, lorsqu’il le
voudra, de converlir en argenl l'objel & lni remis. En-
fin le débitenr pent se trouver gravement geén’ par
suile de la privation de la jouissance de la chose, pri-
valion qu’entraine nécessairement le gage. Or lous
ces inconvénients ne se rencontrent pas dans le cau-
Lionnement.

« Quant & hypotheque, comue le fait remarquer
« M. Pousot (du Cautionnement, paged), elle ne
« parait pas & tont Ie monde offrir une garantie sul-
« fisante. La crainte des hypotheques occultes du
« mineur et de la femme mariée, les formalités gé-
« nantes auxquelles se trouvent soumises l'acquisi-



« lion el la conservation du droit hypothécaire, les en-
« nuis inséparables d'une procédure en expropriation
« forcée, éloigneraient souvent les capitaux de lin-
« duslrie, sile caulionnement ne venail rassurer le
« créancier. »

Du reste, il est des cas ot la loi prohibe I'hypo-
theque, ou bien un commergant peut ne posséder
gqu'une fortune loute mobiliere, alors le créancier ne
lrouvera une sireté que dans le cautionnement.

%. De ce que le cautionnement est un contrat acces-
soire, il suit que la caution ne peut devoir que ce qui
est du par le débiteur principal ; aussi son obligalion
serait sans effet si elle portait sur un objet différent
que celni de 'obligation da débiteur : « Si ita fide
jussorem aceepero, disait la loi romaine, quod ego
decem credidi, de ed pecunia mille modios tritici
fide tua esse jubes ; non obligatur fide-jussor @ qui
ex in aliom rem quod credita est fide jussor obli-
garé non potest (1).

De méme les limiles de l'obligation principale ne
doivent pas étre dépassées par celles du caulionne-
ment. Mais qu’arriverail-il si l'obligation de la cau-
tion excedait celle du débiteur principal? En droil ro-
main, le cantionnement était, dans ce cas, nul et sans
effet : « Hllud commune est, disail Ulpien, in omni-
« bus qui pro aliis obligantur quod fuerind in du-
« piorem  causi adhibiti placuil eos omnino non
obligari (2). » Celte solution élait conforme aux prin-

(1) L. L., 8, § 7 : 42, D. de Fidej. el Mand.
(2) L. 42, . do Fid. et Mand.
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cipes de la législalion romaine, législation formaliste
avant toul, el qui sacrifie souvent I'équilé & une ri-
gueur exorbitante ; au contraire, en droit francais, ol
la honne foi régit les contrats, il n’en pouvait étre de
meéme ; aussi arlicle 2015 du Code civil , prévoyant
notre hypothese, déclare obligation de la cantion
réduclible jusquaux limites de Pobligation prinei-
pale (1). Cette réduclion a lieu toutes les fois qu'il y
a exces, non-seulement quant a la quanlité, mais
aussi tempore loco conditione vel modo. Enfin il n'y
a pas de doute que la caution ne puisse s'obliger pour
moins que le déhiteur principal; ainsi la dette étant
de 1,000 francs le cautionnement peut n'étre que de
500 francs; de méme, si Pobligation principale est
pare et simple, la caution peut s’engager & terme ou
sous condition. « Le cautionnement, dit Particle 2015
« (lu Code civil, ne peut exceder ce qui est da par le
« (lébiteur, ni étre contracté sous des conditions plus
« ONEreuses.

« 1l peut élre conlraclé pour une parlie de la detle
seulement. et sous des conditions moins onéreuses.
« Le caulionnement qui excede la delle, ou qui
est conlracté sous des conditions plus onéreuses,
n'est point nul ; il est seulement réduoctible a la
mesure de Pobligation principale. »

Le premier alinéa de cet arlicle fit naitre quelques
difficulles ; on s’est demandé quelle ¢lail intention de

a

-

a

s

(1) Du reste, sous Justinien, et par application des régles du
constitut, il fut admis que dans 'hypothése suprd, I'éngagement
du fidejusseur serait seulement réductible.
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la loi en disant que le caulionnement ne pouvait étre
contraclé sous des conditions plus onérewses. Quant
& nous , nous croyons que depuis la loi du 22 juillet
1867 celie phrase a perdu sa valeur légale ; nous pen-
sons en effet que le législateur avait insére celte pro-
position dans le seul but d’empécher que la caution
ne puisse élre soumise & la contrainte par corps lors-
que le debitenr prineipal n’éait pas exposé a cetle
voie d’exécution. I nous semble au contraire que les
pringipes de droit ne sont pas défavorables a4 ce que
le créancier puisse exiger de la caution, soit un enga-
gement par acte notarié , afin guil ait contre elle
I'ex¢ention extra-judiciaire, soit une hypothéque ou
toute autre garantie, lors méme que le débitear prin-
cipal ne soit pas tenu dans ces mémes conditions , au-
trement le caulionnement deviendrait illusoire (1).

§. Le créancier ne peut demander & la caution que
ce dont elle s’est engagée & garantiv Pexécution ; aussi
la loi exige que le cautionnement soit expres; et I'ar-
licle 1740 du Code civil ne fait qu’appliquer ce prin-
cipe en déclarant que l'obligation de la caution d’un
bail ne s’étend pas aux obligations ayant pour cause
une tacite-reconduction. De méme lorsque le capital
de la dette est seul cautionné, le cautionnement ne
peut pas s’étendre aux interéts sans le consentement
du fidejusseur.

On s’est demandé si la caution d’un usufruitier de-
menrerait obligée dans le cas ot celui-ci aurait vendu

(1) Gpr., Aubry et Rau, IV, § 423, note 4; Troplong, Caution-
nement, o 110 et suiv,



son usufruil & un tiers? Nous croyons qu’il faul déci-
der affirmativement celte question, car, I'usufruilicr
élant toujours responsable an regard duo nu-proprie-
taire malgré la cession de son usufruif, on ne voil pas
pourquoi la-caution serait déchargée de son engage-
ment.

Enfin, davs le cas o le caulionnement est indéfini,
¢'est-d~dire lorsque la caution s’engage pour lout ce
que peut devoir le debiteur au eréancier, le fidéjus-
seur est alors tenu tant do capital que des intéréls
ainsi que des frais fails contre le débiteur ; seulement,
quant & ces derniers el sauf ceux de la demande, la
caution ne les doit qu'autant que les poursuiles du
créancier lui seraient dénoncées par le débhiteur et du
moment de cetle dénonciation (art. 2016 du C. ¢iv.).

6. Laloi, dans l'article 2017 du Code civil, dispose
que l'obligation de la caulion est lransmissible & ses
liéritiers ; par cette disposition, le législaleur a youlu
abroger Iopinion admise & Rome el dans le tres an-
cien droit frangais, d’apres laguelle Jes: hévitiers de la®
caulion qui meurl sans acquiller ses engagements ne
pouvaient pas ¢ire poursuivis par le debitear. Aussi
quand on dit que le caulionnement est un contrat per-
sonnel, il ne faut entendre cetle qualification que dans
ce sens que la caution ne s'est engagée que parce que
lelle personne s’est obligée comme débiteur, ou parce
que telle autre craint que son débitear ne soit insol-
vable.

7. Nous étudierons, dans cette troisicme partie de
uotre these, des effels du cautionnement; ce qui for-
mera la maltiere des frois chapitres suivants.:
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T. Les effets du cautionnemenl entre les créanciers
el la caulion ;

II. Les effets du cautionnement entre la caulion et
le débiteur principal ;

I, Les effets du cautionnement entre les cautions
d’une méme dette.

CHAPITRE 1

EFFETS DU CAUTIONNEMENT ENTRE LE CHEANCIER ET LA
CAUTION.

8. Lorsque plusieurs personnes se sont engagées i
acquiller pour le toul Iobligation qu’elles onl contrac-
tée, le créancier peut a son choix poursuivre parmi
elles celle qu’il voudra. En est-il de méme dans le
cas du caulionnement? Ou bien le eréancier doit-il,
dans celle hypothése, commencer par poursuivre le dé-
bileur principal, et, si celui-ci est msolvahlb revenir
conlre la cantion?

Dans la législation romaine, une ancienne loi ((qu’on
doit reporter aux XII tables si on en croil Cujas)
défendait au créancier de poursuivre la caution avant
d’avoir au préalable essayé de se faire payer par le
dehitenr. Celle loi, quoique (rés-rigoureuse & I'égard
du creancier, avail néanmoins sa raison d’éire sous
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cette législation; car les mémes XII tables décidaient
que celui qui, ¢tant poursuivi pour acquitter ce dont il
est lenu, ne pouvait pas réaliser cet acquitiement se-
rail adjugé, comme esclave, & son créancier. Or, il
¢lait juste que la caution ne puisse étre poursuivie
quapres le débiteur principal. Mais cette loi tomba en
désuélude, et le créancier pat, soil en droit romain,
soit dans I'ancienne pralique francaise, poursuivre la
caution avant de s’adresser au débiteur prineipal.

Sous le Code Napoléon, quelques auteurs ontsoutenu
que le créancier devait d’abord metlre en demeure le
débiteur principal, ou, si la demeure avait lieu de
plein droit, lui faire une interpellation pour le paie-
ment, et alors seulement il pourrait valablement pour-
snivre la caution. i

Ces auteurs basent lear decision sur la fin de I'ar-
licle 2011 Code civil, ainsi concu : « Celui qui se rend
caulion d’une obligation se soumet envers le créancier
a salisfaire a cette obligation, si le débitewr n'y salis-
[ait pas lui-méme. » On invogue ensuite le commen-
cement de I'art. 2021 Code civil ot la loi dit, en effet,
que : « La caution n’est obligée envers le créancier &
le payer qu'cc défaut du débiteur... »

Mais celte opinion est, avec raison, repoussée par la
généralité des commentateurs; et les arguments sur
lesquels on la base ne nous semblent, pas concluants.
Les mols ¢ défaut du debiteur de art. 2021 ne doi-
vent pas étre isolés de ceux qui les suivent; et ils
n’ont ainsi pour but que d’expliquer le hénéfice de dis-
cussion. Quant & Uart. 2011 Code civil, il ne veat dire
autre chose, sinon que la caution cst déchargée de son
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obligation si le déhiteur paie le créancier. Enfin, ce
systéme n'aurait généralement d’antre résullat que de
meltre & la charge de 1a caution des frais inutiles; car
de deux choses 'une, ou le débiteur est insolvable,
on il n'est que récalcitrant; dans le premier cas, la
mise en demeure du débiteur n'anrait aucnne utilite,
puisque I'ajournement de la caulion interrompt la
prescription & son égard comme & 'égard du débiteur
principal. Mais si le débitear est solvable et qu'il ne:
veuille pas acquiller Ta dette, le fidéjusseur renverra
le créancier & la discussion de ses hiens. Or, & quoi
servirait Uinterpellation du pre'micr'? Dira-t-on que la
caulion ne pourra pas souvenl recourir i celle excep-
tion; car il arrive rarement dans la pratique que le
eréancier n'exige pas d’elle celte renoncialion : or,
il ne serail pas équilable que, malgré la solvabililé du
principal obligé, elle soit contrainte & payer une delle
dont elle ne profite pas, quand peut-élre le débitenr
élail prét & acquiller lui-méme le créancier si celui-ci
s'etait adressé direclement & lui.

A cette objection nons répondrons que le créancier
(jui exige de la caution la renonciation au bénéfice de
discussion montre, d’abord, quil n’a pas confiance
dans le débiteur; et ensuite, qu'il ne veat pas per-
dre son temps & poursuivre la discussion des hiens de
ce dernier. Enfin, si le débitenr avait réellement le
moyen et la volonté d'acquitter sa detle, il ne laisse-
rait jamais le créancier poursuivre la caution.

La caulion est donc tenue de payer le créancier qui
la poursuit sans chercher si celui-ci avait commiencé par
demander gon paiement an debiteur. Mais la Toi, dans
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un but d’équite et de juslice, permet au fidéjusseur
de renvoyer le créancier & la diseussion des biens du
débiténr principal. Ce renvoi s’effectue moyennant
I'exception de discussion; exception créee par Justi-
nien (Nov, IV), puis admise dans 'ancien droit frangais
el enfin consacrée par le Code civil dans les art. 2021
4 2024, que nous ¢ludierons dans la section suivante.

SECTION PREMIERE
Du bénefice de discussion.

9. Le béncéfice de discussion est une exception dila-
loire moyennant laquelle la caulion poursuivie par le
créancier le renvoie & se faire payer sur les biens du
débiteur principal afin qu’elle ne soit obligée d’acquit-
ler la delle qu'autant que les biens du débiteur n’au-
raient pas suffi a satisfaire le créancier.

Nous diviserons cetle seclion en quatre paragraphes,
dans lesquels nous étadierons : 1° Quelle cantion peut
_ opposer le bénéfice de discussion ? 2° Sous quelle con-
dition elle peut opposer ce bénéfice? 5° A quel mo-
ment de Pinstance elle doit en user? 4° El enfin, quels
sont les effels da bénéfice de discussion.

£ 1. — Quelle caution peul opposer le bénédfice de discussion ?

10. Toute caulion a, en principe, le droit d'inve-
guer le bhénclice de discussion, Néanmoins, comme
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cetle exceplion esl toule de faveur, celui au profil
daquel elle existe, peat valablement y renoncer.
Aussi l'article 2021 dispose en ces termes : « La cau-
tion n'est obligée envers le créeancier a le payer gu’a
défaut du débiteur qui doit élre préalablement discule
dans ses biens, & moins que la caution n’ait renonce
au beéneéfice de discussion, ou & moins qu’elle ne se
soit obligée solidairement avee le débiteur, auquel cas
Teffet de son engagement se régle par les principes
((ui ont ¢té ¢tablis pour les dettes solidaires. »

11. L’origine de la renonciation au béneéfice de dis-
cussion se trouve dans la Nouvelle 156 de Justinien,
Cet empereur, sur la plainte des argenfarii auxquels
il avait refusé ce bénefice, leur permet, en effet, de
stipuler dans les caulionnements passés & leur profit
que la caution renoncerait & celte exception.

Sous I'ancien droit francais, on généralisa celte de-
cision en .accordant a tous les créanciers civils ou
commercants la facullé d’exiger cette renonciation, et
ceux-ci en profiterent tellement que la coutume de
Bourgogne crut devoir abolir ce bénéfice (cout. de
Bourg., art. 5, tit. 5. — Pothier, des Obligations ,
n° 409).

Le Code civil admit, comme nous l'avons vu, le bé-
nefice de discussion; el il reconnut aussi que la cau-
Lion ponrrait y renoncer.

12. La renonciation peut étre expresse ou tacite;
elle peat avoir lieu soit dans l'acte méme du caution-
nement, soit & loute autre ¢poque, soit méme au mo-
ment des poursuites. Pour qu’il y ail renonciation
tacite, il faut qu'elle résulte des termes dénotant une
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telle intention de la part du fidéjusseur, ou bien de
certains actes indiquant une volonte assez claire de
sa part. Ainsiil y aura tenoncialion si la caution s’est
engagée solidairement avec le débitear; de méme si
elle a déclaré s’obliger comme débilear principal.

13, Observons qu'il ne faut pas prendre a la lettre
la disposition linale de I'art. 2021 Code civil, et assi-
miler sous tous les rapporls la cantion qui s’eéngage
solidairement avec le débileur principal & un vrai
debiteur solidaire, aulrement on devrait admetlre un
cautionnement pur et simple lorsque la dette princi-
pale ne serait qu’a terme ou sous condilion.

14. Le donneur d’aval ne peut pas non plus exci-
per du bénéfice de discussion, puisque, d’apres I'art.
142 Code civil, il est tenu solidairement avee les ti-
reurs et endosseurs.

On se demande, i ee sujet, si on doit refuser le hé-
néfice de diseussion toules les fuis qu’il s'agit d’une
alfaire commerciale?

D’aprés une opinion assez généralement admise, on
fait la distinclion suivante : lorsque ¢’est un commer-
cant qui s’est rendu caunlion d’une dette commerciale,
on ne lui accorde pas le droit d'invocuer le benéfice de
discussion, quand méme il n'y aurait pas renonce. An
conlraire, le fidéjusseur est-il un non-negociant, il
rentre dans le droil commun.

On invoque en faveur de ce systéme les argnmenls
suivants :

1° La Novelle 1V, dans laquelle Justinien refnse ce
bénéfice aux argentarii ;

2° L’opinion des anciens jurisconsultes francais;

i
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50 La considération que le cautionnement n'est pas
loujours gratuit dans les affaires commerciales ;

4° Enfin, la célérite qu’exigent ces affaires, célérité
qui ne s'accommode pas avec le bénéfice de discussion.

Malgré Lautorilé due & ceux qui souliennent celle
opinion, nous ne croyons pas qu’elle soit la meilleure ;
el les arguments sur lesquels on la base ne nous pa-
raissent pas sans réplique.

D’une part, si Juslinien refusait le bénéfice de dis-
cussion aux argenfarii, c'est que ceux-ci étaient
soumis & une leégislation spéciale. Or, les aulres com-
mercants n'étaient pas compris dans cette défense ;
done, cet argument ne peat étre d’aucune valeur
dans la question qui nous occupe; en second lieu,
quant & l'argument basé¢ sur la tradition, nons recon-
naissons gu’il n'est pas & dédaigner. Seulement, les
arguments de celle espice, s'ils sont quelquefois d'une
valeur quelcongque, conduisent souvent le commenla-
tear & faire la loi, an lieu que son devoir est de 1'in-
terpréter. Car, ce qu'il faul en pareil cas, c'est
se demander si cetle tradilion est consacrée par le
Code, sinon expressément, au moins implicitement ;
maintenant que trouvons-nous dans la loi?

L’art. 142 Code civil est ainsi congu : « Cetle ga-
rantic (I'aval) est fournie par un tiers sur la leltre
méme ou par acte séparé. Le donneur d’aval est tenu
solidairement el par les mémes voies que les lireurs
el endosscurs, saul les conventions différentes des
parties. »

Or, ¢'il découle de cet article que le donnear d’aval
ne peut pas opposer le bénéfice de discussion, c’est
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parce que la loi, dans l'act. 2021 Code civil, enléve ce
droit & toute caution solidaire; ‘de plus, lorsque le
législateur a voulu, en ce qui touche au cautionne-
ment, faie une différence entre les affaires civiles et
les opérations commerciales, il s’est exprimé nette-
ment comme on peut le voir dans l'art. 2019 Code
civil. Done, s’il n’a fail aucune réserve pareille dans
Iart. 2021 du méme Code, ¢’est qu'il voulail que la
disposition de ce dernier article fiit appliquée dans tous
les cas. En troisieme lieu, Uargument qui consisle en
ce que dans le commerce le cautionnement est la plu-
part du temps intéresseé nous touche peu. Car, ou les
parties ont eu en vue un contrat d’assurance, ou ¢’est
un yrai cautionnement qu’elles ont voulu contracler,
Or, dans le premier cas, il ne peat y avoir lieu au hé-
néfice de discussion, puisque I'assureur n’y a pas
droit; tandis que, dans le second cas, que le cautionne.
ment soil intéressé ou non, la caulion aura loujours
le droit d’exciper du bhénéfice de la loi, puisque I'arl.
2021 Code civil ne fait ancane distinetion.

Enfin, s'il est fondé que la confiance, le crédit el
la célérite nécessaire dans les opéralions commercia-
les ne puissent pas s’accommoder avee le bénéfice de
discussion, il aarait fallu que ee bénéfice fit interdit
méme dans le cas ot la caution aurail été un non-né-
gociant. Mais nos adversaires ne vont pas jusque-la.

Ainsi nous croyons que la caulion, méme en ma-
tiere de commerce, conserve son droit an bénéfice de
discussion tant qu'elle n'y aura pas renoncé. Toule-
fois, si les usages commerciaux d’une localile refu-
saient & la caution le droit d’invoguer exceplion dont
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il s'agit, nous pensons que ces usages devront ¢tre
Suivis.

15. Le fidéjusseur ne peul pas exciper du bénéfice
de discussion lorsqu’il devient I'héritier du débitear :
foutefois il conserverait ce droit 8'il n"aceeplail la sue-
cession gqne sous bénélice d'invenlaire. Car alors, la
confusion n’ayant pas licu, les dettes du débitenr res-
lent distineles des siennes.

16. La caution d’un vendeur est aussi sans droil &
ge prévaloir de exception qui’ nous oceupe lorsque,
intentant action en revendication contre 'acquéreur,
celui-ci Ini oppose la régle quem de evictione lenet
actio ewmdem agentem repellit exceptio. Car le fide-
jusseur ne saurail invoruer ce bénéfice que si le débi-
leur esl en élat d'acquilter la delte; or, dans ce cas,
c'est lui seul qui, en abandonnant son aclion, peut
salisfaire I'acquérenr.

Par la méme raison, la caution ne sera pas recue i
invoquer 'exception de discussion, §'il est notoire que
le débitear principal est insolvable.

17. De méme la caution devenue créanciere du
eréancier peut, ’apres nous, invoquer le hénéfice de
discussion malgré la compensation & elle opposée par
le eréancier. En effet, 1a compensation n'a pas'lied en
principe contre celui qui peat se refuser de payer. Or
ici la caulion, en demandant la discussion et usant
ainsi d’un droit légitime, déclare ne vouloir payer que
si le deébifeur se trouve insolvable ; done, en'I'absence
d’ane disposition légale qui 'oblige au paiement, elle
ne doit pas étre privée de son droil par la éirconstance
qu'elle est devenue eréancivre du créancier.
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18. Enlin, la loi, par la disposition de 'art. 2042
C. civ., prive la caution judiciaire du droil d’exeiper
du hénéfice de discussion.

Maintenant que nous connaissons les caulions qui
ne peavent pas demander la discussion préalable du
débiteur, demandons-nous sous quelles condilions
celles qui ont ee droit peuvent I'exercer.

$ 2. — Sous quelles conditions la caution peut exciper du
hénéfice de discussion.

19. Le bénéfice de discussion élant une faveur pour
la caution ne doit pas devenir entre ses mains un
piege pour le créancier ; celui-ci ne pent élre expose
4 perdre son temps dans des demarches inuliles @ de
1a la disposilion de 'art. 2025 C. civ., donl voici les
lermes :

« La caution cqui requiert la discussion doil indi-
quer au eréancier les biens du débileur principal, el
avancer les deniers suffisants pour faire la discussion.

« Elle ne doit indiquer ni des biens du débileur
principal situés hors de Uarrondissement de la Cour
royale (Cour d’appel) du lieu ol le paiement doil élre
fail, ni des biens litigieux, ni cenx hypothéqueés a la
dette qui ne sont plus en la possession du déhitear. »

20. 1l découle de notre article que Uexercice du -
nélice de diseussion est sonmis anx six conditions sui-
vantles :

1° 11 faul que la caution requicre la discussion ;
donge le tribunal ne peut ordonne  d'office la discus-
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sion des biens du débiteur, celle exceplion étant une
faveur personnelle & la caution.
2¢ La caulion doit faire Pavance des [rais nécessai-
res pour cffectuer la discussion : en imposaut & celle-ci
'avance des frais, la loi a voulu proléger le créancier
conlre I'exercice abusif d'une [aveur accordée par hu-
manilé seulement; toulefois, le fidéjusseur nest
obligé de faire les avances que dans le casoil le créan-
cier le lui demande (1); et c'est le tribunal qui en
fixera le monlant si les parlies ne sont pas d'accord.
De méme, et toujoursen cas du désaccord des parlies,
le tribunal désignera celui entre les mains de qui se-
ronl versés les [rais avanceés. Enfin, el contrairement
a ce qui avail lien sous l'ancien droit, Pavance des
frais doit étre faile tant pour la discussion des imnicu-
bles que pour celle des meubles.
5° La caution est tenue d'indiquer au créancier les
biens dv. debiteur sur lesquels elle veul faire porter
la diseussion : celle indication peut comprendre des
meubles ou des immeubles, une parlie ou loule la
fortune du débiteur ; mais elle doit étre faite d'une
senle fois el non successivement, autrement on cler-
niserait la diseussion. Néanmoins dans le cas ol apres
I'indication faite par la caulion, il survenail des hiens
au débiteur principal, elle pourrait en faire valable-
ment 'objel d’une seconde indication.
4° Dans le eas oi les biens & indiquer sont des in-
meubles, ils doivent étre situés dans le ressorl de la

Cass., 21 mars 1827; D. 27, 1, 182,
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cour d'appel du lien du paiement. De«anéme pour les
meubles.

Jo Les biens désignés par le lidéjussenr ne doivent
pasélre litigieux : le mot litigieux cst pris ici dans son
sens le plus large; ainsi, il comprend les biens sou-
mis a des charges excessives el ceux assujellis & une
aclion quelconque. '

6° Les biens indiqués doivent élre possédés par le
déebiteur ; aussi la caution ne peul-elle désigner des
hiens méme hypothéqués & la detle, s'ils ne sonl pas
en la possession du débilear principal.

21. L'art, 2171 Code civil nous montre une diffé-
rence entre la caution el le tiers détentenr de 'immeus
ble hypothéque. Celui-ci ne peul exciper du hénéfice
de discussion (u’antant qu’il se trouve dans le patri-
moine do débiteur d’autres immeubles hypolhéqués a
la méme dette. Tandis que la caulion excipera de son
hénefice quand méme le débitenr ne posséderait pas
un immeuble hypothéqué a la delle.

Celle difference est raisonnable ; car dans le cas du
caulionnement I'action du créancier est toujours per-
sonnelle, qu’elle soit inlenlée contre la caulion ou
conlre le débiteur prineipal ; au conlraire, hypotht-
(que conférant au créancicr hypothéetrire nne aclion
réelle, il lui est préférable de s’en servir que de cou-
vir les chances plus incertaines d’une aclion person-
nelle. De plus, le liers detenteur pouvant au moyen de
la purge se préserver conlre lous recours de la part
des creanciers hypothécaires, il est juste qu'il subisse
les conséquences de sa négligence, ¢l ne s’est pas
servi de ce moyen. 5
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S — A quel moment de Uinstance la caution doit cxciper du
bénéfice de discussion.

22. Le fidéjusseur poursuivi en paiement par le
créancier peut, au moyen du bénéfice de discussion,
renvoyer celui-ci & la discussion préalable du débi-
leur; mais a quel moment de linstance peat-il exci-
per efficacement de ce bénéfice?

Sous l'ancienne legislation francaise, quelques juris-
consulles voulaient que la caution pat exciper de ce
béncfice en tout élat de cause.

D’autres, au conlraire, el parmi eux Pothier, deci-
dlaient que le bénéfice de discussion ¢lant rangt dans
la calégorie des exceptions dilatoires, et le eréancier
ue pouvant étre soumis a des retards provenanl du
caprice du lidéjusseur, celui-ci devail, sous peine de
déchéance, exciper de son bénéfice avant la conlesla-
tion en cause.

Le Code civil s’esl rallic & cette derniere opinion :
en effet, d’apres I'art. 2022, « le eréancier n'est ohligé
de discaler le débitear principal que lorsque la cau-
lion le requierl sur les premiéres pourswites dirigees
contre elle. »

Cet article est une application de ce principe que le
bénélice de discussion élant une exceplion de [aveunr,
il peut étre T'objet d’une renoncialion expresse ou
lacite. Or, le fidéjusseur, qui se defend an fond au

lieu de (]cnmm;lcr la discussion, esl censé se soumel-
Ire & acquitter la dette s7il perd le proces ; il doil done,
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pour éviter celle présomplion, se prévaloir én limini
litis deson exeeplion.

25. Toulefois nous pensons qu’il appartient anx ju-
ges de décider si la cantion, en défendant aun fond, a
ou non renonee & son hénéfice. Ainsi, si elle contestait
I'existence ou la validite de Pobligation principale “ou
du cautionnement, ou bien si elle voulait proaver
Pextinetion de I'une ou de Vautre, elle pourrail vala-
blemenl présenter son exeeplion aprés le jugemenl
rendu & cet effel.

La queslion suivante était controversee sous l'an-
cien droit : on se demandail si la eaution pouvail,
apres les contestations aun fond, exciper de son héné-
fice lorsque le débiteur, insolvable au moment des
poursuites, acquiert des biens pendant lg cours du
proces? Pothier décidait lafficmative : « La rogle que
les exceptions dilatoires doivent étre oppostes avant
la contestation en cause, dil-il, ne peut avoir lieu
qu'a Pégard des exceplions déja nées et mon & I'égard
de celles qui ne sont nées que depuis, le défendeur ne
pouvant pas étre censé, lorsqu’il a défendu aun fond,
avoir renonce a des exceplions qui ne sonf nées que
depuis. »

Cette solution doit étre acceptée sous le Code Napo- -
leon ; cependant quelques auteurs soutiennent 'opinion
conlraire, en se basant sur la généralité des termes de
Part. 2022 Code civil. Mais leur senliment nous sem-
ble inaceeplable : et, pour démontrer son insuffisance,
nous ne ferons que citer textuellement et sans ancune
modification quelques passages de Poun de ses adhé-
renls ;
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Iin effet, M. Ponsot, dans la page 211 de son Trailé
dw cautionnement, s’exprime ainsi qu'il suil :

¢..... Pour que la caution ait perdu le hénclicedont
la loi la gratifie, il faut, d’apres Pothier, il faut, Q’apres
les ebservalions du Tribunat, qu'on puisse conclure
du silence de cette caulion quw’elle a voiulw y renon-
cer. »

Aprés avoir cité quelques passages de la discussion
du Code civil, cel auleur conlinue : « On voil ainsi
bien clairement le motif qui a inspiré le législateur :
il ne veut pas que la caulion puisse user du bénélice
de discussion, lorsquelle a agi de maniére & faire
croire qu'elle iy @ renoncé. »

A la page 212, n° 190, M. Ponsot refuse, avec rai-
son, I'exception de discussion, lorsque la contestation
ayanl pour objet I'étendue du cautionnement ou la
(uotité de 'obligation principale, la caution voudrail
s’en prévaloir, apres la défense an fond. Il en donne
pour raison (ue la caution sera toujours a temps pour
disculer celle contestalion : « Il n’y a done pas de
« motif, dit-il, pour qu’elle s’abstienne d’user du
« henefice de la loi, et si elle ne le fail pas, elle en
« sera dechue, parce qu'elle sera présumée y avoir
« lacitement renoncé. » Mais , au n° 191, page 212,
ot il ftraite de la question qui nous oceupe, aprés
avoir donné l'opinion de Pothier, il s’exprime en ces
lermes :

« Malgré une aussi grave auforil¢, nous n’oserions
aller aussi loin. Il nous semble qu’il faudrait, dans
« cetle derniere hypothese, rejeler 'exception de dis-
« cussion présentée par la caution apres le litige

&
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A

commence, — Il nous semble qu'il y anrait de trop
graves inconvénients & lui permettre d'entraver sous
ce prétexte Taction du eréancier. II imporle trop de
lentenrs et trop de frais. D'ailleurs les termes de
larticle 2022, par leur généralité, ne permetlent
guere de s’arréler & Popinon'de Polhier. »

Enfin, & la page 215, il conclut en ces lermes :

a Il faudrait, pour que le bénélice de discussion [t
perdu pour la eaulion, (u'on ne pat concilier la
conlestation par elle soulevée avee lintenlion de
tlemander Ta diseussion des hiens da debiteur. Mais
lant qu'on peul coneilier 'un et Paufre, la caulion
conserve son droit! »

24. Observons, pour terminer, que les mémes re-
ales que nous venons d'énumeérer sont applicables dans
le cas ot la caution est poursuivie par un moyen judi-
ciaire gomme dans celui oil elle ne serait poarsuivie
(quextrajudiciairement.

A

a

a
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§ k. — Effets du bénéfice' de discussion.

25. Lorsque la caulion excipe du bénélice de dis-
cussion el qu'elle avance au créancier les frais de la
discussion des biens du débiteur, celui-ci se trouve
dans la nécessité de poursuivre le principal obligé.

Mais lequel, du fidéjusseur on du eréancier, doil
supporler Pinsolvabilite du débileur survenue poslé-
ricurement & offre ou & la consignation des frais?

Cetle question etait controversée sous I'ancien droit :
la contume de Brelagne rendail le créancier respon-
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sable de Pingolvabilite du débiteur, et par consequent
le fidéjusseur était déchargé de som obligalion. —
Pothier, au contraire , admeltail 'opinion opposée ;
c’étail sur le fidéjusseur, d’apres lui, que devait re-
lomber I'insolvabilité du débiteur principal. A

Le Code civil a concili¢ ces deux opinions, comme
on peut le voir dans T'article 2024, dont voici les
lermes : .

« Toules les fois que la caution a fait Pindicalion de
¢ biens aulorisée par l'arlicle précédent et qu'elle a
« fourni les deniers suffisants pour la discussion, le
« creancier est, jusqud concurrence des biens indi-
« qués, responsable, & T'égard de la caution, de l'in-
« solvabilitée du debilear principal survenue par le de-
« [aul de poursuiles. »

26. Il ressort de cef article que c’est la négligence
du eréancier qui le rend responsable de Pinsolvabilité
du débiteur. Aussi, quand Pinsolvabilité est anté-
rieure & la discussion ou survient pendant les pour-
suites, ou bien si elle est postéricure aux poursuiles,
mais sans étre imputable & la négligence du eréancier,
celui-ci n’est ancunement responsable, et la caution
continue d’étre obligée 4 la dette.

Le fidéjusseur peut aussi opposer au  créancier
l'autres exceplions ou fins de non-recevoir (4 part
I’exception de division que nous étudierons plus loin)
(qui ont pour effet soit 'annulation du cautionnement,
soif son extinclion ou la restriclion de son exéculion.
Or, comme ces fins de non-recevoir ont pour but la
decharge lotale ou partielle de la cantion, nous avons
eruy devoir les cludier avant Pexception de division
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qui, elle, suppose que le fidéjusseur est obligé au
paiement.

Srerion 11

Exceplions ou fins de non-recevoir que la caution peut
opposer aux créanciers (arl. 203G, 2037, 2033 et 2039 du
Code eivil).

27. De ce que le caulionnement est un contrat
accessoire, toule cause qui meltrait fin a lobligation
principale on qui empécherait son exéculion produi-
rait ces mémes effels sur Pobligation de la caulion ;
seulement, celle-ci élant lenue personnellement, clle
ne peut exciper des fins de non-recevoir créées en
laveur de la personne da débiteur principal. De la la
disposition de I'arl. 2056 du Code civil :

« La caulion peul opposer au créancier, dil cel ar-
« licle, toules les exceplions qui appartiennent an
« débiteur principal el gui sont inhérentes & la detle,
Mais elle ne peul opposer des exceplions qui sont
purement personnelles au débileur. »

28. Ces principes posés, étudions les exceplions
qui compelent & la caution du chel du débitenr prin-
cipal,

Leés canses (ui libtrent le débilenr, ou qui penvent
modifier son obligalion, sont les suivantes :

1° Le paiement;

2° La novalion ;

3° La compensalion;

=

2
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4 La confusion des qualités de eréancier el de do-
hitenr ;

3° La remise de la dette el la perte de la chose
doe ;

G° La transaclion, le jugement el le serment ;

7° La prescription ;

8¢ La reseision ou I'annalalion de I'obligalion.

Voyons les effels de chacune de ces causes quant
an cautionnement.

§ 1. — Du paiement.

29. Le moyen le plus radical d’éleindre une obliga-
tion est le paiement, la prestation de la chose due.
Or, tontes les fois que la dette principale se trouve
acquiltée, le cantionnement s’eteint par voie de con-
séquence, et le créancier est repoussé dans son action
contre la cantion. Cet effet se produit non-seulement
lorsque c’est le débiteur ou lout autre intéressé qui
effectue le paiement, mais aussi quand c¢’est une per-
sonne étrangere & la detle qui paie le ercancier.

Si le paiement est toujours un moyen d’extinction
de l'obligation, il peut arriver néanmoins qu’il n’ait
quelquefois pour effet qu’un changement de créancier ;
alors la dette, quoique ¢leinte & I'égard dun premier
eréancier, conlinue & exisler avec toules ses qualités
el garanties i égard des antres intéressés et au profit
du nouveau créancier. Ce qui a lieu lorsque le paie-
ment engendre la subrogation, soit légale, soit conven-
tionnelle.
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Dans ce ras; la caution comme tous les obligés prin-
cipaux ou accessoires resle tenue, & U'égard de eelui
qui est subrogé, aux droits de I'ancien créancier.

Toulefois, lorsque la subrogation estconventionnelle,
el qu'elle émane du créancier en faveur du liers qui
Ini paie sa créance, il fant que cetle subrogalion ré-
snlle expressément de Paele qui la” conlient, et que,
e plus, elle soit effectuée au moment méme do paie-
ment ! Mais dans le cas olt la subrogation au droit du
créancier est consentie par le débiteur en faveur de
celui & qui il emprunte des deniers & I'effet d’acquitter
sa dette, il faul que 'acte d’emprunt constate la des-
tination de ces deniers; de méme la quittance donnée
par le eréancier doit déclarer (que le paiemenl a en lieu
avee la somme empruntée. Enfin, Pacte d’emprant et
la quittance doivenl étre passés devant notaire.

C’est & ces conditions seulement que le débiteur
peul subroger le tiers préteur au droit du créancier.

De cg qui précede, il résulte que le créancier ne
peat pas donner an porteur des deniers, qu’il a re¢us
en paiementl de sa créance, le pouvoir de subroger
dans ses droits le tiers prétenr de cette somme. Cesp
ce qu’a jugé la Cour de cassation par un arrét du 50
juillet 1858. :

Mais celte méme Cour nous semble avoir consacré
une solution erronée en déclarant, par un arrél du 12
février 1840, que la caulion élait tenue dans I'hypo-
thése suvante :

Un débileur s'étail fait donner par son créancier
une procuration en blanc pout qu’il puisse subrogey
un tiers dans les droits de ce créancier; or, ce débis
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teur ne se servit de cette procuration que deux ans
apros avoir regue, la delle ayant éé acquitlée. Parmi
les garanties de 'ancienne créance, il y avail un cau-
tionmement ; or, le nouveau créancier, Lrouvant son
débiteur insolvable, poursuivitla caulion, se basant
sur la subrogation que le débiteur lui avail consentic
an moyen de la procuration dont il s’agil. La Cour
condamna la caution au paiement de celle nonvelle
créance, consideéranl que le liers subrogé clait de
honne foi, el que la caution, avaol-cause du débiteur
prineipal, ne pouvail prouver contre le conlenu de
Pacte passé par ce dernier et dans lequel il la repré-
sentait.

Il nous semble que dans celie hypothese la Cour a
trop aceordé A la bonne foi da tiers soi-disant su-
brogé. Car si le débiteur représente jusqu’d un cerlain
point la caulion, ce n’est qu'antant que celte derniere
conserve & son cgard sa gualité de caulion. Or, il
élail reconnu qu’an moment de la soi-disant sabro-
gation, la dette pour laquelle le fidéjusseur “stetait
engagé n’existait plus, et par conséquent celui-ci se
trouvait déchargé de son obligation. Done, par quel
droit lui refuserait-on la facullé de prouver, par té-
moins ou aubrement, contre le contenu d’un acle pour
lequel il est tout & fait ctranger.

30. Lorsque le débiteur de plusieurs dettes ne di-
clare pas, an moment d'an paiement partiel, laquelle
e ces detles il enlend acquitler, la loi fail cerlaine
distinetion gquant.d U'impulation de ce paiement. Ainsi,
limputation a lien d’abord sur les dettes échues par
pretérence & celles qui ne le sont pas, quand méme
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ces dernieres seraient plus onéreuses; au contraire, si
toutes étaient échues et qu’elles fussent d’égale na-
ture, on imputera sur la plus ancienne. Mais si elles
étaient de nature différenle, par exemple, les unes
productives d’intérét etles autres stériles, 'impula=
tion se ferait sur les plus onéreuses. Enfin, si toutes
les dettes sont égales en nature et en dates, l'imputa-
tion aura lieu proportionnellement au montant de
chacune d’elles.

51. Voyons mainienant les effets de I'imputation
quant au cautionnement, et d’abord lorsque de plu-
sieurs detles exigibles l'une seule est caulionnée,
I'imputation aura lieu sur la dette cautionnée par pré-
féerence aux autres. Celle solution éfait admise par le
Droit romain (Lois 4, in fine, et 5, D. de solut. et
liber.).

Mais au lieu de plusieurs dettes, supposons qu’il n’y
en ait qu’une seule, et voyons les effels d’un paie-
ment partiel & 'égard de la cantion. Nous prendrons
un exemple pour nous faire mieux comprendre.

Pierre doit 1,000 fr. qui sont cautionnés par Jac-
ques; siPierre payait 500 fr. & son créancier, Jacques.
resterait obligé pour le reliquat. Mais si Jacques
N'avait caulionné que 500 fr. et que Pierre vint &
payer pareille somme, comment imputation aurait-
elle lieu? Seraif-ce la partie cautionnée qui serait
éteinte ou bien le créancier garderait-il les 500 fr. en
paiement de la moitié de la dette non garantie par la
caution ?

Sous lancien droit, on décidait la question dans le
premier sens : ¢’est-a-dire, dans notre exemple, on dé«

8
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clarait Jacques déchargé du cautionnement. Cetle déci-
sion fut consacrée par unarrét de la seconde Chambre
des enquétes du Parlement de Paris, du 3 aoat 1709;
et elle a trouvé des partisans sous le Code civil (V. La-
rombitre, art. 1256, n° 6). Toulefois cetle opinion, re-
poussée par la généralilé des auteurs modernes, n’est
pas admissible. En effet, les lois romaines qu’on cite
comme lui étant favorables n’ont en vue que 'hypo-
these de plusieurs dettes dont I'une est cautionnée;
or, dans ce cas, il est on ne peut plus juste de com-
mencer par acquitler cette dette, car il est plus favo-
rable de s'acquitter envers deux personnes qu’envers
une seule. Au contraire, dans la question qui nous
oceupe, il-s’agit d’une seule dette dont une partie seu-
lement est cautionnée; or, ne doit-on pas plutdt suppo-
ser que linlention du eréancier, en exigeant le cau-
tionnement, était de s’assurer contre la perte de cetle
partie de la dette, des 500 fr. de notre exemple : donc,
en admetlant Vopinion contraire, on méconnaitrait le
principe fondamental du cautionnement, qui est 'obli-
gation pour la caution de salisfaire le créancier dans
le cas oit le débiteur ne le satisferait pas lui-méme.

Ce que nous venons de dire s'appliquerait égale-
ment lorsque la discussion des biens du débiteur
n’aménerait pas Pextinction compléte de la detle.

52. 11 peat arriver que le créancier ne veuille pas ac-
cepter le paiement; alors la loi permet au débiteur de
faire 4 celui-ci des offres réels, et, en cas de refus, de
consigner ses offres, consignation qui le liberera de la
delte qui sera éleinte avec tous ses accessoires. Aussi
la caution peut-elle exciper de ses offres contre le
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créancier qui voudraif la poursuivre postérieurement.

Comme le débiteur est maitre de reprendre 'objet
consigné tant que le créancier ne s’en est pas saisi, on
se demandait, sous Pancien droit, si la cantion était
déchargée d'une maniere définitive par cela seul qu'il
y avait ea offres et consignations; ou bien si elle de-
meurait obligée jusqu’d ce (ue les offres fussent ac-
ceplés par le créancier! — Pothier décidait que les
offres ne déchargeraient pas completement le fidéjus-
seur qui resterait temu jusqu’au moment ou elles
seraient déclarées valables par le juge; mais qu’une
fois cette déclaration survenue, le cautionnement de-
viendrait irrévocablement éteint. — Le Code civil a
admis celle opinion avec cette modification, que le
jogement déclaratif de la validite des offres doit éire
inattaquable par la voie de lappel; ¢’est-d-dire qu’il
soil passe en force de chose jugée.

$ 2. — De la novation.

55. La novalion élail définie par la loi romaine :
« Prioris debiti in aliam obligationem vel civilem vel
natwralem, transfusio algue translatio,» Cetledéfini-
Lion,d’aprés laquelle le debifwm au lien d'étre remplacé *
n’est’ que transferé d’une obligalion dans une aulre
plus efficace, donnerait une idée inexacte et incompléte
de la novation sous le Code civil. En effet, d’apres ce
Code, il y a novalion toules les fois qu'il intervient
une convention ayant pourbut, soit le changement de
obligation, soit eelni de sa eause ou de son ebjet,
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soit enfin le remplacement de I'une des parties con-
tractantes; ainsi pour qu'il y ait novation il faut que
la modification apportée a l'obligation soil la consé-
quence d’une convention préalable.

55. De ce qui précede nous concluons que la datio
in solulwm wopere novation quautant qu’elle aurait
lien les choses élant en entier : par exemple, Paul
vend un champ & Francois moyennant 20,000 fr.; si,
avant qu’il y ait livraison de part et d’autre, les par-
ties conviennent de remplacer les 20,000 fr. par une
maison, il y aurail novalion. Car il est inlervenu un
contrat d’échange & la place du contrat de venle qui
est sensé n’avoir jamais existe.

Supposons, au contraire, que le vendeur ait livré
le champ dont il était propriélaire et que, de plus, il
ait accordé un deélai a I'acheteur pour le paiement du
prix : & I'échéance, I'acheteur propose au vendeur, qui
accepte, de lui donner une maison en remplacement
du prix : ot voil-on ici la novation? ol trouve-t-on le
nouveau contrat?

Ceux ui assimilent la datio in solulum A la vente
voient en nolre hypothése la novation dans une vente
fictive ; le vendeur est sensé, d’apres eux, avoir regu
le prix et acheté en suite la maison. Mais cette opinion
‘est géneéralement repoussée ; d’ailleurs lenom de 'acle
méme (datio in solutum) ne la permet pas. — Quant
A ceux qui, n’admetlant pas que la dation en paiement
soit une vente, reconpaissent quand méme qu’elle
opére une novation, nous ne concevons pas comment
ils peuvent justifier leur opinion: et puisque la loi
permet de remplacer le prix par foute autre chose,
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nous pensons (u’on n’a pas hesoin d’aller chercher
une novation 1a ot il n’y a que simple paiement.

33 bis. On objecte enfin la disposition de I'art 2038
(. civ., ainsi concu :

« L’acceptation volontaire que le créancier a faite
’un immeuble ou d’un effet quelconque en paiement
de la dette principale décharge la caution, encore que
le eréancier vienne a en étre évince. »

Le paiement, dit-on, pour éteindre 'obligation, doit
rendre le créancier proprictaire de 'objet payé; or,
si la datio in solutwm élait un simple paiement,
l'obligation de la caution devrait renaitre en cas d’é-
viction ; done, en déchargeant irrévocablement la cau-
tion, la loi ne fait qu’appliquer I'art. 1281 C. civ., et
par conséquent la datio in solufwmm opére novalion
(Pont, Cautionnement, n* 396 et suiv.).

Cet argument nous touche peu. L’art. 2058 C. civ.
s¢ justifie par des raisons d’un tout autre genre :
« Lorsque le eréancier regoit une chose en paiement,
dit M. Troplong (n° 582), le fidéjusseur se trouverait
gravement lésé, s’il demeurait exposé & un recours
tardif en cas d’éviction. On le sait, le fidéjusseur
veille sur le débiteur, il a droit de le contraindre a
remplic ses obligations quaund il est en retard, "ou
qu’il y a des inquiétudes sur I'état de sa fortune. Or,
supposons que le déhiteur ait dérangé ses affaires
depuis la datio in solutwme ; comment le fidéjusseur
aurait-il pu prendre les mesures conservatoires que
la loi met & sa disposition? (art. 2052) s’il eut pour-
suivi le débiteur, celui-ci lui anrait répondu, ma detie
est acquitlée ; votre action est inutile! Et le fidéjus-
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seur aurait ¢t foreé de s’arréter. Maintenant, voild
le créancier qui, sous prétexte de son éviction, revient
contre le fidéjusscur. Mais ce recours est-il ¢quitable?
N'est-ce pas par le fait du eréancier que le fidéjusseur
a perdu ses avantages contre le débiteur? N'est-ce pas
le fait du créancier qui I'a réduit 4 Iinaction ? »

54. La caution esl encore déchargée de son obliga-
tion dans le cas ol en son absence le créancier anrait,
en acceptant la dation en paiement, stipulé qu’il réser-
vait ses droits contre elle. Car, comme le dit M. Tro-
plong : « Le fidéjusseur ne peut obliger le débiteur &
Iui procurer sa décharge sans renverser tout ce qui a
-¢te fait entre le créancier et ce méme débileur; et
comme une telle tentative n’est pas possible , comme
il ne dépend pas du fidéjusseur de faire cesser un état
dont le eréancier se contente, comme il serail déri-
soire de demander au débileur qu’il rapporte une dé-
charge donnée par ce méme créancier qui s’est réserve
ses droils contre le fidéjusseur, il s'ensuit que c’est
toujours par le fait du créancier que le fidéjusseur se
trouve paralysé, et que, dés lors, les réserves de ce-
lui-ci ne sont que protestatio contra factum. »

35. Enfin, si le créancier accorde au débiteur un
terme pour prolonger I'époque de l’échéance, la cau-
tion, dit I'art. 2059 C. civ., n’est pas déchargée de son
obligation. Toutefois elle peut poursuivre le déhiteur
pour qu’il lui procure sa décharge (arf. 2052). Mais
cette prorogation déchargerait complétement la cau-
tion, dans le cas ou celle-ci ne se serait engagée que
jusqu’a un temps déterminé, c'est-d-dire jusqu’a I'épo-
que de Péchéance de la dette. |



= 119 —

§ 3. — De la Compensation.

56. Lm'sqﬁc la compensation a lieu de plein droit,
la caution peut, malgré le débiteur principal, s’en pré-
valoir contre le créancier. Car, cefle compensation
éleignant la dette par la seule volonté de la loi, le dé-
biteur qui voudrait quand méme étre tenu envers le
créancier serait sensé lui faire une libéralité; or, il
n’est pas juste que cette libéralité se fasse aux dépens
de la caution. Mais si la compensation étaif faculta-
tive le fidéjusseur ne pourrait s’en prévaloir quavee
le consentement du débiteur principal.

De méme dans le cas d’une demande reconvention-
nelle, la compensation qui en résallerait profiterait
au fidéjusseur en méme temps qu’au débiteur. Seule-
ment, on peut se demander si, malgré le désistement
par le débiteur de sa demande reconventionnelle, la
caution conserve néanmoins le droit de s’en prévaloir
contre le creancier ? — Nous le pensons.

37. Enfin, et quoique l'art. 1299 C. civ. ne parle
que des priviléges et hypotheques, il n’y a pas de
raison pour que celui qui a payé une dette compensée,
ne conserve pas son recours conlre les cautions, en
méme temps que ses priviléges et hypotheques, lors-
que, en payant, il ignorait 'existence de la compensa-
tion. Mais ce sera & lui de prouver cefte ignorance.
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§ &. — De la confusion.

38. Lorsque le créancier devient héritier du débi-
teur aut vice versd, I'obligation de la caution séleint
par effet de la confusion qui rend impossible T'exé-
cution de Pobligation principale. Il va sans dire que
si la confusion n’opérait que partiellement U'extinction
de P'obligation, le eaulionnement subsisterait pour la
partie de la dette principale dont I'exécution ne se
trouve pas paralysée.

39. Du reste, la confusion ne doit dans aucun cas
nuire an eréancier. Ainsi, jai caulionné l'emprunt
d’un mineur; si je deviens son héritier, je ne pourrai
pas opposer la rescision de l'obligation au créancier
(qui me poursuivrait en ma qualité de caution; et cela
(quand méme j'aurais accepté purement et simplement
et que le eréancier n’aurait pas demandé la sépara-
tion des palrimoines : « Nonne iniquum est, dit Cujas,
rationem juris, que causam fidejussoris , propter
principalem obligationem quoe major fuil, cxclusit,
damno officere ereditorém qui sibi diligenter pros-
pexerat (Comm. du liv. 28, Queest. Papin.; Cpr. Trop-

long, n> 485 et suiv.).
~ De méme, et dans la méme hypothdse, le créancicr
pourra se prévaloir de toutes les garanties soif réelles,
s0it personnelles, que je lui avais consenties en ma
qualité de caution.
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§ 5. — De la remise de la dette et de la perte de la chose due.

40. La remise de la dette faite par le créancier au
débiteur libére la caution (art. 1287 C. civ.)r Il en est
ainsi lors méme que le créancier se réserveraif ses
droifs contre la caution.

Neanmoins, pour que la remise de la detle libére
complétement le fidéjusseur, il faut qu’elle soit volon-
taire, ne laissant pas subsisler une obligation natu-
relle. Aussi, dans un concordat, la partie de la dette
remise an failli reste-t-elle due par la caution. Cepen-
dant le fidéjusseur serait déchargé dans cette hypo=
thése, si le créancier qui a participé au concordat
avail des hypothéques ou priviléges sur les biens du
debiteur ; car, ses garanties ¢tant perdues parsa par-
ticipation au vote du concordat (art. 508, C. com.),
il ne pourra plus subroger la caulion a ces droits;
d’ott il suit que cetle derniere est nécessairement dé-
chargée de son obligation en proportion de la somme
que garantissaient ces priviléges et hypotheques
(arl. 2037 C. civ.).

41. La perte de la chose due, lorsqu'elle a lien
dans les cas énumeéres par 'arl. 1502, C. civ., libére
le fidéjusseur ainsi que le débiteur principal. Aussi le
créancier qui, dans ce cas, poursuivrait la caution
serait repoussé dans sa demande.
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§ 6. — Du jugement, de la transaction et du serment.

42. En principe, le débiteur, devant libérer la cau-
tion, est son mandataire toutes les fois qu’il rend sa
condition meilleure. D'olt il suit que toul jugement
obtenu par le débileur et contre le créancier, ayant
pour objet la dette cautionnée, ce jugement, disons-
nous, profite a la caution.

De méme, «le serment déféré au débitenr principal
« libere également la caution » (art. 1563, C. civ.).

Enfin, le fidéjusseur peul opposer au eréancier les
transactions avantageuses intervenues entre ce dernier
et le débiteur principal.

45. -Que faul-il décider, si les actes intervenus entre
le eréancier et le débiteur sont défavorables & la cau-
tion ? Celle-ci serait-elle obligée de les subir, ou hien
ces actes seraient-ils & son ¢gard res infer alios acta?

Il est généralement reconnu, en ce qui concerne
les transactions, que la caution n’est pas tenue de
celles qui lui seraient défavorables. Car, « si le dé-
« biteur a qualité pour améliorer la situation du
« fidéjusseur, dit M. Troplong, n® 575, il est sans
« droit pour la rendre mauvaise : prodesse, acqui-
« rere ‘el non nocere, debitor tenctur fidejussori.
« Le fidéjusseur a contracté une obligation qui ne
« saurait étre changée ex post facto que par I'in-
« tervention de son consentement. Il a le droit d’y
« ramener le créancier et d’éliminer tous les actes”
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« ultérieurs qui, c¢tant res infer alios acte, ne doi-
« vent pas réfléchir sur lui. »

Au confraire, lorsqu’il s’agit du serment ou de la
chose jugée, la généralité des auteurs admettent que,
dans tous les cas, la caution est représentée par le
debilenr principal, quoique le serment prété par celui-
ci ou le jugement obtenu contre lui soit défavorable a
la caution. .

§ 7. — De la preseription.:

&%. La prescription de la delte principale profite a
la caution, et celle-ci peut s’en prévaloir contre le
eréancier, lors méme que le débiteur y aurait renoncé;
car ¢’est 12 une exception ¢n re qui, une fois aquise
au fidejosseur, ne peut Ini étre enlevée que par sa
seule volonté (art. 2225 C. civ.).

45. Néanmoins, linterraption de la prescription
réagit contre le fidéjusseur, que cette interruption ait
licu du chef dun créancier ou d’une reconnaissance de
la dette faite par le débiteur prineipal.

§ 8. — Des rescisions et annulations.

46. L’annulation ou la reseision de l'obligation
principale éteignent le cautionnement. Seulement,
pour que cela soit ainsi, il faut que la nuollité ou la
rescision ne laisse suhbsister aprés elle aucune obli-
gation naturelle, c¢’est-a-dire qu’elle ait pour cause
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un vice quelconque dans I'obligation, mais non une
faveur accordée par la loi & la personne du débiteur.
Aussi la caulion pourra-t-elle s’en prévaloir malgré
la renonciation du débiteur.

§ 9. — Eaxception vésultant du droit qu'a la caution d’étre
subrogde aux droits et actions du créancier,

Aprés avoir examiné les moyens de défense que la
caution peut avoir du chef du débiteur principal, nous
arrivons & I'examen d’une exception propre au cau-
tionnement, ¢’est-a-dire une exception qui peut ame-
ner la decharge de la cauntion sans éteindre I'obliga-
tion du débiteur. — Cette exceplion est consacrée par
P’art. 2057 C. civ., dont voici les termes :

« La cantion est déchargée lorsque la subrogalion
« aux droits, hypotheques et priviléges du eréancier
« ne peut plus, par le fait de ce créancier, s'opérer
« en faveur de la caution. »

En droit romain, le créancier était obligé de céder
a la caution, au moment du paiement, les suretés qu'il
avait contre le débiteur principal. Or, ¢’est de la qu’est
venu le nom de 'exception se dendarum actionem,
moyennant laquelle la caution obfenait cette cession,
faute de quoi, elle avait le droit de refuser de payer.
Neéanmoins, le eréancier restait libre de disposer de
ses suretés, el n’était tenu de les ceéder ue lelles
qu’elles existaient & I'époque du paiement. Ulpien va
plus loin ; d’aprés ce jurisconsule, le fidéjusseur se-
rait tenu de son obligation, lors méme que le eréan-
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cier aurait fait remise de la dette au débiteur princi-
pal : nisé hoc actum est, ut duntaxal @ reo non pe-
tatwr, a fidejussore pelatwr : tunc enim fidejussor
exceptione non wletur (L. 22, D. de Pactis).

Ces décisions se congoivent quant au droit romain,
car la fidejussio produisant une aclion stricti-juris,
laissait le créancier libre de disposer & sa volonté de
Ia créance vis-a-vis des antres co-obligés. Toutefois ,
dans le cas ou il y aurait eu dol de la part du créan-
cier, le fidéjussenr pouvait Ini opposer l'exceptio
doli.

Mais, en droit francais, elle ne pouvail étre de
méme ; la caution qui assure au créancier le paiement
de sa créance doit pouvoir recouvrer tout ce qu’elle
devra dépenser dans I'intérét du débiteur ; or, pour
cela, il étail jusle et équitable que le créancier lui con-
servit intacls lous ses droits, privileges et hypothe-
ques. C’est cc qu’a reconnu la loi, en disposant
comme nous 'avons vu dans Particle 2037.

Cependant, cet article a donné lieu a plusieurs con-
troverses ; on s'est demandeé : 1° si toutes les cautions
pouvaient invoquer notre article ; — 2° si le créancier
élait tenu de conserver les stiretés acquises pendant
le cautionnement, ainsi que celles qu’il possédait an-
tericurement ; — 3° si le créancier élait responsable
des stretes qu’il laisserait se perdre par sa négligence,
comme de celles qu’il aurait perdues par son fait posi-
lif; — 4° si enfin la perte partielle des stretés libérait
intégralement, ou seulement partiellement la caution.

49, Avant d’éludier ces questions, il nous faut re-
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chercher les motifs et les raisons sur lesquels s'ap-
puient les dispositions de 'arl. 20537.

M. Troplong, se basant sur un passage de Pothier
fait de notre arlicle une conséquence du bénéfice de
discussion ; ¢’est, d’aprés lui, parce que le fidéjusseur
a le droit de renvoyer le créancier & la discussion du
débiteur principal, que ce eréancier est obligé de lui
conserver tous ses droits, priviléges et hypothéques.
«Sile créancier etit pu, par des conventions passées avee
le débiteur, se meltre dans I'impossibilité de lui rien
demander, dit-il, que serait devenue ['ulilité de 'excep-
tion de discussion ? n’aurait-elle pas été illusoire ? Pou-
vait-il dépendre d’un créancier de priver, par son fait,
le fidéjusseur du bénéfice de la loi... Or, dés l'ins-
tant que le créancier est tenu, par leffet irrésislible
de la Novelle, de conserver son droit conire le débi-
teur principal, il s’ensuit que lorsque arrive la cession
d’action, il ne lui suffit plus de céder ces actions lelles
qu’elles ; il faut qu’il les cede intactes, afin que le
fidéjusseur, mis & sa place par celle cession, trouve,
dans la discussion qu’il fait lui-méme des facultés du
débiteur, les ressources que le créancier y aurail
trouvées s'il I'avait renvoyé & faire cette discussion
(n° 533). »

Malgré l'aulorité de cet éminent magistrat, nous
pensons qu’il est ici dans ’erreur. Nous ne nions pas
quil y ait certaine connexité entre I'exception de dis-
cussion et celle de cession d’action ; mais que 'une
goil la conséquence de I'autre, cela nous semble trop
absolu. Si, sous la législation classique des Romains,
le créancier n'était pas obligé de conserver toutes ses
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sitretés pour les remettre & Ia caution, il ne s'ensuit
nullement que cette obligalion ait pour cauase 'inno-
valion ou le rétablissement du bénéfice de discussion ;
autrement, nons aurions trouvé quelque chose de pa-
reil dans la Novelle de Justinien. Et pourquoi cetle
obligation n’existait-clle pas sous le droit classique ?
(’est parce que la fidejussio était un contrat stricti
Juris. Aussi lorsqu'il sagissait du mandatum pécunice
credendi, contrat de boune foi, le créancier élait-il
tenu de conserver tous ses droits pour les eéder au
mandator, antrement il n’avait pas de recours confre
lui. Dailleurs, le systéme que nous combatlons con-
duirait & des résultats inadmissibles. Ainsi, la caution
ne devrait pas invoquer noftre article si le créancier
g'était deésisté d’une hypothéque qu’il aurait eue surun
immenble situé hors de Parrondissement de la Cour
(’appel du liea duo paiement !

Pour nous, la raison de I’art. 2057 est une raison
de justice et d’équité : la caution qui s'engage 4 garan-
tir au créancier A lni assurer son paiement devrait
¢tre indemnisée des pertes qu’elle subirait i cet effet.
Or, & cet égard, la loi la subroge de plein droit aux
stiretés qu'a le eréancier contre le débiteur ; mais celte
subrogation serait inufile si le créancier pouvait dis-
poser de ses siretés ; car, la subrogation par elle seule
n'oblige pas le créancier 4 la conservation de ses droits
au profit de celui qui lui sera subrogé. Aussi, la loi,
prenant en considération la situation de la caution,
voulut-elle, qu’en cas du cautionnement, le créancier
fat obligé & garder tous ses droits et & veiller & leur
conservalion pour les transmellre au fidéjusseur, afin
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que celui-ci trouve une sureté réelle et efficace dans
la subrogation 1égale (1).

50. De ce qui précéde, nous décidons que toute
caution a le droit d’invoquer 'art. 2057. Néanmoins,
quelques anteurs contestent ce droit a la caution qui
s’est engagée solidairement avec le débitear principal.
L’article 2021, en assimilant la caution solidaire & un
débiteur solidaire, lui a par cela seul enlevé, dit-on,
le droit d’invoquer la disposition de I'art. 2037, car
le co-débiteur solidaire n’est pas admis & se prévaloir
de cet article qui est une exceplivn au principe de
droil commun, et ne doit par conséquent s’appliquer
que dans le cas pour lequel le législateur I'a consacre.

Quoique nous admettions que le co-débiteur soli-
daire n’a pas le droit de se prévaloir de I'exception de
l’art. 2057, nous croyons néanmoins qu’on ne doit
pas lui assimiler, & tous les points de vue, une cau-
tion solidaire, car le co-débiteur solidaire s’oblige
dans son intérét personnel, tandis que la caution,
elle, s’engage pour autrui : « Attendu, en droit (dit
un arrét, Cass., ch. req., 5 octobre 1843), que I'obli-
gation contractée solidairement par plusieurs débiteurs
ne saurait étre confondue avec I'engagement souscrit
par une caution, alors méme que celui-ci se place
dans les liens de la solidarité, que le caractere essen-
tiel de l'obligation solidaire, les droits qui en dérivent
en faveur du créancier, aussi bien que la natare des
actions qui peuvent ultérieurement élre exercées par
les co-débiteurs, les uns confre les autres, répugnent

(1) Cpr. Fenet, t. X'V, p.87; Locré, t. XV, p. 388,
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A une assumlatlon avec l engagcmem conuactu pur la
mutlon que dans. Ia premiére de, ces obligations Ia
solldanlu, surfout gnand elle est le-résultal immeédiab
des dispositions de la loi, existe mdupendamment des
stretés qui peuvenl avoir é1é ajoutées a l'obligations
et précede souvent la, stipulation de ces stretés acci-
dentelles ; qu’ainsi il ne serait pas exact de dire
q‘li’d]lu n’est contraciée gu'en vue de ses surelés, et
dans la prévision des avantages qu’elles peuvent pro-
metire & celui des débiteurs qui aurait & agir recursoi-
rement contre ses co-débiteurs ; qu'il n'en est pas de
méme du cautionnement solidaire qui toujours forme
une obligation accessoire. ¢t subordonnée , dans Ja-
quelle la contemplalion des stretés promises pent étre
regardée comme la cause impulsive de I'engagement;
de la caution ; que si, dans le premier cas, il convient
an créancier dc ne pas profiter de ses sarelés ou de
les lalsscr périr, la solidarité n'en existe pas moins,
[JLusqu elle ne ptut disparaitre que, par, Peffet de la
renonciation directe et volonlaire, tandis que, au cons
lraire, le créancier qui porte, par. son fait; atleinte &
ses strelés, se privant de la faculte d'y. subroger la
caulion, aulorise celle-ci & se sousiraire aux suiles
d'un engagement, qui wavait, ¢té contracts. que. dans
Passi LllElHCb de celle'subrogation (Sirey, 44,1, 71. Jour.
duw pal., 11, 1843, p. 815)..

Ainsi la clause de. solidarité ne portant aucune, ats
leth au caractére essentiel de I'obligation de la cau-
lwn cdl(, -¢i peuaf, & moins, d’une disposition. con=
tmuc, pmﬂtel de tous les avantages que la loi confére
aux fidéjusseurs,
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Quant & la disposition finale de 'art 2021, il ne faut
Ientendre que dans ce sens, que le fidéjnssenr qui
s'engage solidairement avec le débiteur, perd la fa-
culté d’'invoquer 'exception de discussion et celle de
division.

B1. Larlicle 2057 est-il applicable dans tous les
cas ou le créancier aurail amoindri les garanties acqui-
s6s's0il posterieurement, soit antérieurement au cau-
tionnement ? Ou bien faut-il restreindre son applicalion
pour le cas ot les suretés perdues n’élaient acquises
qu’antérienrement & Uobligation de la caulion?

La jurisprudence el la plupart des auteurs admet-
tent'eette derniere solution :

< On ne peut, en effet, expliquer I'art. 2037, disent
MM. Aubry et Rau, qu'en partant de lidée que le
tiers quise porte cantion d’une detle & laquelle élaient
déji affeclées d'autres siretés, nes'étant vraisemblable-
ment engagé qu'en vue de ces sirelés et dans I'espé-
rance d'y trouver la garantie de son recours, il y aurait
done injustice a ce qu'il put en étre privé par le fail
du créancier. Ce serait donc donner & la disposition
de l’art.. 2037 une exlension contraire au fondement
sur lequel elle repose, que de appliquer & des sire-
tés sur lesquelles 1a caution n’a pu compter au moment
ol elle s’est engagée. Indépendamment de ce motif
général, qui porle également sur les stretés volontai-
rement fournies par le débiteur et sur celles que le
creancier s’est procurées par son propre fait, telle, par
exemple, qu’une hypothéque judiciaire, on peut dire
encore, én ¢e qui concerne particulicrement ces der-
nitres, qu’il nexiste aucune raison de justice ou
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d’équité qui oblige le eréancier & conserver, dans l'in-
térét de la caution, des strelés qu'il ne doit qu'i sa
diligence personnelle (1). »

On ajoute que cette opinion était celle de Dumou-
lin (2), Bassenage (5) et Pothier (4).

Malgré 'autorité des adhérents & Vopinion que nous
venons d’éxposer, nous croyons, au contraire, que le
créancier est responsable de la perte des siretés réel-
les ou personnelles, acquises antérieurement ou poste-
rieurement & I'engagement de la caution.

D'une part, nous avons vu, supra n° 49 in fine,
que lart. 2057 est la sanction de l'art. 2029. Or,
d’aprés ce dernier « la caution qui a payé la dette est
subrogée @ tous les droils qu'avait le créancier contre
le débitewr. » Donc nous ne voyons pas pourguoi la
perte des slreles postérieares comme ‘celle des garan-
ties acquises avant le cautionnement n’entrainerait pas
Papplication de Iart. 2057.

Drautre part, dire que si le créancier encourt la dé-
chéance de notre article cest parce que la caulion
g’élait engagée en contemplalion des strelés exislant
lors de son engagement, c'est résoundre la” question
par la queslion. Orla caution pouvait aussi bien comp-
ter sur les stretés qui seraient acquises darant le cau-
tionnement.

(1) Aubry et Rau, .§429 Moorlon, De lastubrogation, p. 526 ot
suiv.; Pont, Des petits contrats, 11, ne 377; Zacharix, § 428, texte et
notes 4; Civ. Cass,, 14 janv. 1830, 13 mai 1825, 27 nov. 1861, 10.déc.
1866.

(2), iLect, dolana, nos 35-36;

(3) Hypoth., 2me part., chap. VI, p. 103.

(4) Traitd des obligations, ne 557,
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Enfin, sile créancier est libre, pendant le caution-
nement, d’exiger d’autres garanties du débitenr, il ne
s'ensnit pas qu'il puisse impunément s'en défaire
aprés les avoir acquises : ear une fois cette acquisi-
tion effectuée, les garanties nouvelles tombent imme-
diatement sous les dispositions des articles 2029 el
2037 et par conséquent le eréancier ne peut plus s'en
dessaisir au détriment de la ecaution.

52. Pureste, la perte des droits, priviléges ethypo-
theques qui entraine lapplication de 1'art. 20357, doit
s'entendre de la perte de ses shretés elles-mémes, et
non pas de celles de leurs objets.

En outre, la décharge de la caution ne peul jamais
excéder le préjadice réel que lui cause I'amoindrisse-
ment des sirelés de la eréance.

. Enfin, et quoigue l'art. 2057 ne parle que de la
perte occasionnég par le fait du créancier, celui-ci est
tenu également de celles qu'il a laissé s'effectuer par
sa négligence. Seulemeni dans ce cas, nous pensons
que la caution ne peut se prévaloir de nofre article
qu’autant que cette négligence constitue une faute de
la part du créancier.

SecrioN III
Du bénéfice de division.

55. Nous sommes maintenant en présence de ploe
sieurs cautions, et il nous faut examiner leur situa-
tion vis-a-vis du eréancier. — D’abord, il est hors de
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doute que chacun des fidjusseurs peut s'engager pour’
une fraction de la detfe senlement : ainsi, Primuos
doit 4,000 fr., Secundus et Terlins peuvent ne l¢
cautionner que pour 300 fr. chacun. Dans ce cas, 18
eréancier n'aura le' droit d’exiger de chaque caution’
que la fraction dont elle est garante. .

Au contraire, supposons que plusicurs personnes
s'engagent i caulionner toute la dette; quelles'seront
le montant et la nature de Pobligation de céhacune
delles ?

En principe, lorsqu’nn cértain nombre d'individus'
s'obligent conjointement; obligation est de plein droit
répartic entre eux’ par part'virile ; & moins que Pobjet’
di ne soit pas indivisible par sa nature, ou que la’ so-
lidarité' n’ait été stipulée. — 'Quant au cautionnement,
las caution' reportant sur eMe l'obligation principale’
en cntier, il semble que, dans le cas de plusieurs caus~
tions, chacune 'd’elles soit tenue 'pour toute la detle.

54, Cependant des idées d’humanité empeécherent
pendant longtemps le‘1égislateur romain de reconnai-
tre la conséguence que nous vénons de deduire.

En effet jusqua T'admission de la fidejussio, uneloi,
Furia'de 'sponsores, déclarait Pobligation divisible de
plein droit entre les sponsores et'les fidepromissores
vivants au moment de léchéance. D’ot’ il résullait
que la part des insolvables était supportée’ par les
créanciers. — Enloutre, cetle méme loi ‘décidait que 1e
cautionnement' serait’ ¢teint au bout de déux années,
a partir du jourde 'engagenent de'la caulion.

On'‘concoit ce qu’un pareil systeme’ avait'de’ défec:’
tugux : aussi dbstquela fdejussio sut prisplace dans’
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les meeurs romaines, la sponsio et la fidepromissio
ne furent employées que trés rarement et finivent par
tomber en désuétude. Effectivement, la fidejussio ne
participa point de la disposition de la loi Furia, Tous
les co-fidejusseurs élaient lenus de la dette chacun
pour le toul; le créancier pouvait & son ehoix inlenter
son aclion en. entier. contre, l'un d'entre eux. Nean-
moins une fois la lilis contestatio survenue entre le
créancier et le co-fidejusseur qui I'al choisie, il ne
pouvait plus revenir contre les aulres, et la caution
poursuivie reslait seule tenue dela dette,

L’empereur, Adrien, touché de la situation du co-fi-
déjusseur poursuivi, lui permit d’opposer;au créan-
cier une exceplion par laquelle celui-ci sera obligé de
parlager son action entre tous les co-lidéjusseurs sol-
vables & I'époque de la litis contestatio. De 1a, le nom
de 'exceplion de division.

Adrien avait, par celle inovalion, fait un relour anx
idées delaloi Furia. Néanmoins des différences nota-
bles séparaient I'exception de division de la disposi-
tion de celte loi. — D’une part, la. loi Furia divisait
I'aclion entre tonles les cautions vivant au moment
des poursuites ; tandis que d’apres le rescrib d’Adrien,
la division a lieu entre les co-fidéjusseurs solvables &
I'époque, de la litis contestatio ; ol la conséquence
que la part des insolvables ne fut plus & la charge des
creanciers. — D’autre part, sous la loi Furia, la divi-
sion. s'opérait ipso jure; or le créancier qui avait
poursuivi pour le total 'une des cautions était déhoulé
de sa demande, et perdait son droit par plus petitio.
Au contraire, suivanl le rescrit, le co-fidéjusseur pour-
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suivi devait demander lui-méme la division, sous
peine de se voir condamné & acquilter toule la dette.

L’ancien droit francais admetfait le principe de la
solidarité entre les cautions ; mais il a admis aussi le
hénéfice des divisions :
¢ Si plusieurs 'se rendent caution d'une méme
dette, disait Domat, echacun répond du tout; car
chacun promet la sareté de toute la dette, ou autre
« engagement, et de suppléer & ce que le principal
obligé n’aura pu acquitter. Ainsi leur obligation esl
naturellement. solidaire entre eux apres la discus-
sion du principal obligé.Mais cette obligation se di-
vise de méme, et par la méme raison que celle des
principaux débiteurs obligés solidairement, ainsi,
lorsque les cautions sonl solvables, le créancier ne
peut demander & chacun que sa part. Mais les por-
tions des insolvables se rejettent sur les autres, et
chacun en porte sa part sur le pied qu’il devait du
fout (1). »
Lors de la discussion dun Code Napoléon, le projet
de loi admit le systtme du Droit romain. Aprés avoir
été soumis au conseil d’Efat, qui ladopta sans dis-
cussion, ce projel fut présenté au tribunat, a la see-
tion de législation. La il y eut une vive discussion:
la section se divisa en deux parties, donl I'une vou-
lait que la division eat lien de plein droit: « Le
a projet, disait-on, admet la caution au bénéfice de
« division, lorsqu'elle n’a pas renoncé & ce héné-
« fice ; seulement, elle exige que la caution  le

-~
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(1) Domat, ITI, IV, set. 2, n° 6; Cpr. Pont, 1T, ne 189,
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« demande. Il serait plus simple que la division et
« lieu de plein droit toutes' les fois qu'il n’y aurait
« pas de renonciation. Si la caution peut oblenir ce
« hénéfice dans' un temps, on ne'voit pas pourquoi
« elle ne 'aurait pas dans un autre ; oa, au contraire,
« ¢'il répugne que la division ‘ait" lieu de plein
« (droit, cette Taison devrait ' également  empeécher
«(qu’en auncun temps le bénéfice de division it ére
« aceordé. » (Gpr. Ponsot, N° 208.) ‘

Neéanmoins, e projet de loi ful ‘maintenu. Aifisi,
d’apres 'le'Code Napoléon, la solidarilé est de droit
entre 1es cautions d’une méme del?.'tc, avee"Ta facalte,
a celle qui'sera poursuivie, de demander 1a division.
C’est ce qui ressort en effet des art. 2025 et 2026, C.
civil. ' :

55 1l nous reste maintenant de ' préciser la nature
du'lien qui existe entre les cofidéjusseuts. Voici a cet
égard la décision de la 1oi. !

Art,'2025. -~ « Lorsque plusieurs personnes se sont
« rendues caulion d’'un méme débiteur pour une mé-
«'me dette, elles sont obligées chacune & toule la
« dette. » ;

Quelques auteurs pensent qu’il y a entre les caus
tions une véritable solidarite, mais cetie opinion est
généralement repoussie. ' !

Quoique nous n’admellions pas qu’il exisle deux es-
peces de solidarilé sous le Code Napoléon, nous pen-
sons cependant que les cofidéjusseurs ne sont pas so-
lidaires ; car le caractére essentiel d’une obligation so-
lidaire et I'unité de I'obligation est Ta'pluralite des
obligés. Ainsi Primus et Secundus empruntent une
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s0mme d’argcut a Tbl'l;ll]S el promelient en meéme
temps Ta solidarite ; or , 1 chose due est unique, c'est
la somme d’ .ugeul Tu lius, en poursuivant un ou
Pantre des doux (ICIJ[I.BUIS ne peut alléguer (u'un
seul econtrat de prél. Au contraire, dans le cas d’un
cautionnement, l'obligation principale se multiplie
autant de fois qu’il y a de caulions, En effet, chaque
caution contracte un engagement distinct de celui des
aulres, ce n'est pas un seul, caulionnement quiles
obhgu loutes. . Aussi, (l‘l]lS un cas pareil, les }iorq‘uns‘
désignaient celte espece de llOl;l sous, la qugi:hwlapu
de in sol:dmn

En outre, les rédacleurs du CO[lb, a)anl en nolm
malitre, consacré la législation romaine, les cofidéjus-
seurs ne peuvent étre declarés solidaires; entre eus :
car « si plyres sunt, fidejussores,, disait, Justinien,,
« quol-quot erund numera singuli in solidum lenens,,
« tur », (Inst, III, 20, %),

Done, on, doit prendre notre article ala leure et
direque. chagune, des cautions est assujellie au paie-
ment de toute la dette, mais qu'elles ne sont pasite-
nwes. ad tolwm, el totaliter. Dol la conséquence  gue
les poursuites dirigées contre, l'un des fidéjusseurs ne
font, pas, courir d’inteérét moratoire contre: les:autres.

56. Nous étudierons dans cette ‘Section les quatre
points suivants :

1* Quelles sont les circonslances dans Jesquelles
Pexeeption de division peut avoir lieu ;

9° Entre quelle caution I'action, du créancier, doil-
elle étre divisée ;
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3° A quel moment de Pinstance la division peul-
elle étre efficacement demandée ;
4° Quels sont les effets de la division,

§ 1. — Circonstances dans_lesquelles Vexception
I de division peut avoir lieu.

57. La caution qui veul exercer I'exception de di-

vision doit réanir les trois conditions suivantes :
#1011 faut qu’elle soit poursuivie par le créancier ;

2° Qu’elle n’ait pas renoncé au bhénéfice de divi-
sion ;

5% Qu'elle demande la divigion.

58. Le cofidéjusseur ne peut, sans que le créancier
le Tui demande, offrir sa part dansla delte caution-
nee, car, ce qu'il doit, ¢’est toute 1a dette ; or, un dé-
biteur n’a pas le droit de forcer son créancier i rece-
voir en'partie ce'qui lui est dit, quand méme I'objet
dela eréance serait divisible par sa nature (art. 124%
C.oeiv.).

Mais une fois mise en demeure de s’acquitter, la cau-
tion usera, si elle le juge convenable, du bénéfice que
la loi lui-accorde = « La division; disait le rapporteur
« au tribunat, ne peut étre demandée qu’aprés que
« l'action a ¢té formée par le créancier. » De méme,
Iart. 2026 C. eiv. ajoute : « Néanmoins, chacune
« d’elles (des caulions) peut, & moins qu’elle n’ait
« renoncé au hénéfice de division, exiger que le créan-
« cier divise préalablement son aclion el la réduise
« la part el portion de chaque caution, »
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La phrase du rapporteur que nous venons de citer
et les termes de art. 2026, pris & la lettre, condui-
raient a restreindre I'exercice du hénéfice de division
pour le cas seulement oil la demande en paiement au-
rait lieu en justice, ce qui serait une erreur ; en effet,
que le créancier veuille se faire'payer moyennant une
aclion en justice ou par acte extra-judiciaire, soit qu’il
demande A lamiable son remboursement; la eaution
a, dans tous les cas, la faculté d’exiger la division de
la.detle entre elle et ses autres cofidéjusseurs.

Du reste, la caution qui ne s'est engagée que pour
une fraction de la dette prineipale pourra contraindre le’
eréancier i recevoir ‘¢ette fraction. Car ¢’est ce dont
elle est obligée qu’elle veut acquitter. Or, tout déhi-
teur a le droil de se libérer mémé contre la volonte
du eréancier. Cependant, sous Iancien droit, Dumou-
lin: n'admettait pas celte solution; d’aprés lui, le
creancier ne devrait pas étre obligé de recevoir le paie-
ment dans notre hypothese. L'obligation de la caution,
disait-il, ne doit pas porter indirectement atteinte a
I'obligation principala; en la rendant payable par par-
lie avant qu'elle soit divisée (de div. et indiv., p. 2,
n° H7).

Cetle décision nous parait un peu exagerée.

Enfin, nous dirons volontiers, avec Pothier (tou-
jours'dans notre hypothese), que le débiteur principal
serait admis & payer la portion de la dette dont la
caution est tenue : « Le débiteur, ajoule ce judicieux
jurisconsulte, ayant intérét de payer pour cette cau-
lion, pour se décharger de Pindemnite qu’il lui doit,
le créancier ne peut refuser ce paiement ; Dumoulin,
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ibidi, e 50, (1), convient que ¢’est le senliment com-
mun, des doeteurs, quoi quil soit d'un avis con-
Lraire (2). » i

89, Le hénetice de division, étant une: pure faveur
accordée., dans, Vintérét personnel de la - caution, elle
pent done y renoncer., Cetle renonciationiest expresse
ou tacite.:

Elle, estiexpresse lorsyu’elle est exprimée: formelle-
ment. dans Pacte qui- la contient ; et, ainsi que pourle
bénéfice de discnssion, les créanciers ont I'habitude de
exiger dans toat acte de cautionnement, que les edi-
lions, s¢. soient, engagéesiconjoinlement; ouw qu'elles ne:
s’engagentque pan des acles séparés.

Quant a la renonciation tacite, elle doit résulter de
circonstances indiquant hien nettement la volenlé du
fidéjusseur, ecirconstances dont Lappréciation: appars|
tient souverainement aw juge. Toutefois, il est uticas
ot le juge est, obligé de reconnaitre la- renonciation
dont il s’agit; ce.qui a lien dansle cas oivla caution
se setait,obligée solidairement;

En ce qui concerne le caulionnement, la gualité de
solidaire imprimée. par la eaution & son obligation
peut entrainer des effets divers, suivant que la soli-
darité a 6té, promise entre la, caution et le débileur
principal, ou entre les co-fidejusseurs, senlement, ou
enfin entre foutes: les cautions et les débiteurs. Dans
le, premier cas; Peffet de la solidarilé est de faire per=
dre.le bénélice de  diseussion ; mais la caution con-

(1) De div. et indiv.
(2} | Trailé des obligalions, ne 525,
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serve quand méme la faculté d’exiger la division de
la delte entre elle et ses co-fidéjussenrs.

Dans le second cas, au. contraire, ¢’est le bénéfice
de division qui est seul perdu pour les cautions, qui
peuvent toujonrs renvoyer le eréancier a la discussion
des biens du débiteur. Enfin, si les co-fidéjusseurs ont
promis la solidarité entre eux et avec le débitenrprin-
cipal, la disposition de Iart. 2021 C. civ., combinée
par celle 12035 do méme code, lear enléve la facullé
d’exercer et le bénéfice de discussion et exception de
division. i

60, Comme pour le bénéfice de discussion; la cau-
tion doit exciper elle-méme du bénéfice de division,
soit par une demande incidente, soit, lorsqu’il s'agit
des poursuites extra-judiciaires, par un offre réel de
sa portion ; et si, dans ce cas, le créancier refuse
'accepter ces offres, elle, Iassignera, afin qu’il soif
sursis par un jugement provisoire aux poursuites diri<
gées contre elle.

Mais a la différence de I'exception de dlscusswn, la
caution n’est pas tenue de faire 'avance des frais né=
cessaires pour la poursuile des autres co-fidéjusseurs,
afin que le créancier soit obligé de lui aceorderde payer
sa part dans la dette: car, en excipant de ce bénéfice,
la cantion déelare ne pas vouloir payer I'excodant 'de
sa part dans la detle principale, et demande par con-
séquent & demeurer: élranger & ce qui concerne cet
excédant ; on ne doit donc pas I'obliger & faive 'as
vance des frais de poursuites contre des personnes
avec lesquelles elle n’a plus de rapport.
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§ 2. — A quel moment de Uinstance U'exception de division doit
étre demandée.

61. De ce que l'exceplion qui nous oceupe a pour
but la division'de la dette entre la caution poursuivie
et ses aulres co-fidéjussenrs, il s'ensuit qu'elle n'est
pas tenue des’en servir in limini litis, sous peine de
déchéance. Au conlraire, le co-fidéjusseur peut exci-
per de la division tant qu’il n’est pas condamné défi-
nitivement & payer la totalite de la dette. Ainsi, dans
le cas 00 le jugement qui condamne la caution au paie-
ment soit susceptible ‘d’appel, eelle-ci serait en droit
de demander Ja division devant le second juge.

62. Dans le cas de poursuites extra-judiciaires, la
cantion peut demander et obtenir la division tant que
le prix de la vente des biens saisis' n’est pas encore
touché par le créancier. Car celte vente n’implique
pas par elle-méme chez le co-fidéjusseur T'intention de
rénoneer au hénéfice de division, puisqu’elle est éga-
lement nocessaire, soit que la caution doive acquitter
loule la detle, soit qu'elle ne veuille payer que sa
part dans cette dette.

Neéanmoins, cette renonciation peutrésulter de toute
aulre eirconstance que celle de la distribution du prix.
Aussiy le mieux, pour une caution cui se trouverait
dans une situation pareille, serait'de se hiler d’exei-
per du beénéfice dont il s’agit .
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§ 3. — Entre quelle caution la dette doit-elle étre divisée.

65. La division s’opére entre tous les co-fid¢jusseurs
solvables an moment ol elle s'effectue. Ainsi, pour
qu'il y ait division, il faut que tous ceux entre lesquels
elle doit avoir lieu, aient réellement la qualite de cau-
tion, et que de plus ils soient co-fidéjusseurs.

De ee que la division doit avoir lien entre des obli-
gbsaccessoires ayant la qualite de caution, c’est-a-dire
engagés par un cautionnement valable, il s’ensuit que
cetle division ne peut s’opérer eéntre des cautions dont
les engagements sont radicalement nuls, ou seulement
annulables pour cause de vice de consentement.

Quant aux nullites de faveur, c'est-i-dire celles
allachées 4 la qualité de mineur, d’interdit ou de
femme mariée ' obligée sans Tautorisation de son
mari, on s’est demandé si ces nullités pouvaient faire
que la femme mariée, le mineur, ou linterdit qui au-
raient cautionné sans autorisation’ T'obligation d’au-
trui, ne seraient pas complés parmi les co-fidéjusseurs
pour opérer la division ?

Sous Pancien droit, Pothier décidait que ces inca-
pables seraient comptés pour la division, mais que
le’ créancier conserverait un recours contre les au-
tres co-fidéjusseurs pour le cas ot la caution inca-
pable ferait déclarer la nullité de son engagement.
« 8i avant que le co-fidejusseur mineur se fit pourvu
confre son cautionnement, dit-il, j'étais poursuivi
par le créancier, et que je lui opposasse I'exception de
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division, je pense qu’il serait équitable qu’il ne pit
¢tre obligé de diviser son action entre le co-fidéjusseur
et moi, que sous la réserve de revenir contre moi, dans
le cas auquel ce mineur se ferail restiluer contre son
caulionnement (Loc. cit. n° 424).

i Droit romain, la femme mariée dont Lintercessio
bait radicalement nulle ne complait pas pour la; divi-
sion, tandis que pour le mineur de vingt-cing ans, Lo
pinion recue etait celle suivie par, Pothier, et que nous
venons de rapporler. « Hic similis, disait Papinien, et
illa queestio videri polest : ob @latem sivestiluatur in
mt&ga wim unus fidejussor an allero onus obligationis
integrum excipere debeat? sed ita demuwm alleri lolum
irrogandwm est, si postea minor inlercessit propler
incertum ac restitulionis... » (L. 48, §1, de fid. ct
Mand). .

Seulement, comme on le voit, Papinien exige que
l’enguﬂ'cment de la caution capable ait liew aprés celui
de lmcapah]e 0

Sous le Code: ciyil, on assimile généralement le fid¢-
jusseur dont I'engagement est annulable i celui dont
Ia solvabilité est douteuse : or, dans; ce: dernier cas,
les tribunaux ne prononceront qu’une divisien provi-
soire; et, sila caution-sur la solvabilité de laquelle il
va doute se trouve réellement insolyable, ou si lay
caution incapable demande et obtient sa décharge, le
creéancier reviendra contre les autres Lo—ﬁdejusseurb
solvables, qui se cotiseront pour le satisfaire chacun
en pr oportion de sa part, virile,

64. Il ne suffit pas qu’il y. ait cautionnement vala-
ble, pour que I'exception de division soit accordée, il
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faut, de plus, que les cautious aient cautionné une
méme detle en méme temps qu'un méme débiteur,
cest-a-dire qu’elles soient co-fidéjusseurs.

A cet égard, on se demande sila caulion d’un co-
débiteur solidaire peut exiger que la division ait lieu
entre elle et celle d’un autre co-débiteur solidaire de la
méme dette?

Quelques auteurs soutiennent 'affirmative ;

<« Quand une personne se rend caution de l'un
(d’entre plusieurs débiteurs solidaires, dit-on, elle est
aussi en quelque facon caution des autres; car l'obli-
gation de tous ces débiteurs est la méme, et, en acceé-
dant & l'obligation de I'un d’eux, le fidejusseur accede
nécessairement et forcément a obligation de tous les
aulres. » (Troplong, n° 506).

Nous pensons que cel argument ne résiste pas de-
vant un examen sérieux :

En effet, et M. Troplong le reconnait lui-méme
(n° 150), le cautionnement est par sa natura un con-
trat personnel, en ce sens que la caution ne s’oblige
que dans intérét du débiteur qu’elle cautionne et en
considération de la personne de ce débiteur. Or,
comment prétendre qu'un individa qui a cautionné
Primus, par exemple, s’esl engagé en méme temps
pour Secundus qu’il ne connait d’aucune maniere,
quoique celui-ci soit le co-débiteur de Primus. Et si
cela devaib étre ainsi, on arriverail & des résultats
inadmissibles, par exemple : Paul et Frangois s’enga-
gent solidairement, le premier & terme et le second
sous condition. Je cautionne Paul, sans donner aucune
explication dans l'acte du cautionnement, Or, suppo-

10
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sons que la condilion vienne & se réaliser avant
I'échéance da terme; il fandrait, d’apres le raisonne-
ment du systéme adverse, permelbire ancréancier de me
poursuivre? Ce qui n’est pas soulenable.

Aussi, croyons-nous, que la caution d’un débiteur
solidaire ne peut pas obliger le créancier & diviser son
action entre elle et le fidéjusseur d’un aulre co-débi-
leur de la méme dette.

Daillenrs, notre opinion a pour elle lautorite de la
loi : car I'art. 2026 ¢n commencant par ces mots :
néanmoins chacune d'elles, veut tvidemment par-
ler des cautions dont s’occupe 'art. 2025 ; or, cet ar-
licle nous dit : « Lorsque plusieurs personnes se sont
rendues canlion d’un méme débitewr powr wune méne
dette, elles sont tenues chacune & toute 'la dette. »

Done, d’aprés ces deux arlicles, la division' s'opire
enlre ceux qui ont cautionné le méme débitear pour la
méme delte, et rien qu'entre eux.

Du reste, c’était I'opinion de Pothier (ne 419); et
Papinien disail anssi : « Dwo rei promiliendi separi-
tim fidejussores debuerunt ; invitis creditor inter
omnes fidejussores actiones dividere non cogitwr ; sed
inler eos duntaxal, qui pro singulis inlervencrunt. »
(L. 81, § 2, fI., de Fidej. et Mand.)

65. De méme, on discule la queslion de savoir sila
canlion d’un deébiteur solidaire a le droit d’obliger le
créancier a4 discuter les biens du débitenr solidaire
qu’elle n’avait pas cautionné ?

La Novelle IV de Juslinien est muette sur celle
queslion ; ses textes ne s’occupent que du cas ol Je
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fidéjussenr exige la discussion du débiteur pour lequel
il s’était engagé.

Pothier voulait que le fidéjusseur de 'un des débi-
teurs solidaires put contraindre le créancier & discuter
le co-débiteur qu'il n’avait pas cautionné : « Parce
qu’il est équitable, dit-il, qu’une detle, auntant que
faire se peut, soit payée plulol par ceux qui en sont
les véritables débiteurs qui ont profité du contrat que
par ceux qui en sont débiteurs pour autrui. »

Nous ne croyons pas que cetle opinion doive étre
acceptee sous le Code civil : car, 8l est équitable
pour la caution que celui qui a profité de la dette
la paie plutdt qu’elle, il n’est pas équitable non plus,
je dirai méme qu’il n’est pas honnéte, qu’elle n’ac-
complisse pas stricterent son engagement vis-a-vis
du créancier. Or, elle s’était précisément engagée
garantir Iinsolvabilité du débiteur qu’elle a cantionné;
done, comment oserait-elle refuser de s’acquitter parce
quil se trouve un autre obligé principal avec lequel
elle n’a ancun rapport direct.

D'ailleurs, si le législateur avait voulu lui accorder
celte facullé, il s'en serait exprimé comme il le fait en
fraitant de la discussion requise par le tiers déten-
feur :

« Néanmoins, dit en effet 'art. 2170, le tiers déten-
teur qui w'est pas personnellement obligé & la dette,
peut s’opposer a la vente de I'héritage hypothéqué qui
loi a été transmis, §'il est demeuré d’antres immeu-
bles hypothéqués & la méme dette dans la possession
du principal ow des principauz obligés. »

66. Enfin, il importe pen que les cautions d’un
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méme débiteur ou d’'une méme detle se soient enga-
gés conjointement ou par actes séparés; le créancier
est, dans un cas comme dans l'autre, obligé de diviser
son action entre elles, si la caution poursuivie lui op-
pose l'exception de division. De méme, la circonslance
que 'un des co-lidéjussears n'est engagé qua terme
ou sous condilion n’empécherait pas ce co-fid¢jussenr
de compler pour la division, qui aura lieu, dans ce
cas, d'une maniére provisoire el sous la reéserve en
faveur dua créancier de revenir contre les autres, si &
I'échéance du terme ou & I'avénement de la condilion
le co-fidéjusseur se trouvait insolvable.

Mais la division ne peut s’opérer entre une caution
el son certificatenr; car elle est & son égard un obligé
principal. Or, le fidéjusseur ne peut pas exiger que la
divigion ait lieu entre lui et le débiteur. « Si fidejus-
sor fuerit principalis, et fidejussor fidejussoris non
polerit desiderare fidejussor, ul inler se et eum fide-
Jussorem, pro quo fidejussit, dividatur obligatio;
ille enim loco rei est; nec polest reus desiderare ul
inler se ul fidejussorem dividatur obligatio. » (L. 27,
§ 4, [I. de Fidej. et Mand.)

§ k. — Effets de la diision.

67. L’exceplion de division a pour effet de faire di-
viser la delle enlre les caulions solvables au moment
ol intervient le jugement qui I'ordonne.

Ainsi, supposons une dette de 24,000 fr. cautionnée
par quatre fidejusseurs ; si, a 'époque de la pronon-
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ciation du jugement qui accorde la division, 'un des
quatre était insolvable, chacun des trois autres paiera
le tiers de la detle ou 8,000 fr.

C’est ce qui résulte du second alinéa de Part. 2026,
ainsi congu :

« Lorsque, dans le temps ot une des cautions a fait
prononcer la division, il y en avait d’insolvables,
celte caution est tenue proportionnellement de ces
insolvahilités ; mais elle ne peut plus étre recherchée
@ raison des insolvabilités survenues depuis la divi-
sion.

La fin de cette disposition oblige le créancier de se
hiter, une fois la division ordonnée et le jugement a
lui signifié, de poursuivre les autres caulions; aulre-
ment, il ne peut plus recouvrer ce qui lui manguerait
4 cause des insolvabilités survenues aprés la division,
qu’en poursuivant le débiteur principal.

68. D’apres I'art. 2027, le créancier peut de lui-
méme diviser sa demande et ne réclamer & chaque
caulion que sa part dans la dette :

« Si le eréancier a divisé lui-méme el volontaire-
« ment son action, dit cet article, @ ne pewt revenir
« contre celle division, quoiqu’il y etl, méme anic-
« rieurement aw temps ot il I'a ainsi consentic, des
« cautions insolvables. »

Cette disposition n’est pas applicable dans le cas ot
les co-fidéjusseurs se seraient engagés solidairement
entre eux. Alors, il faudra que le créancier renonce
expressément & la solidarité ; mais, s'il ne fait que
demander sa part au co-fidéjusseur, la solidarité con-
linue & exister jusqu’a ce que celui-ci ait acquieseé &
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la demande, ou qu'il soit intervenu un jugement de
condamnation.

69. Du reste, la division n’a d’effet qu’a 'égard du
fidejusseur & qui elle a été accordée, soil en justice,
soit volontairement par le créancier ; tandis que les
aulres cautions restent tenues chacune de loule la
dette, excepté la part du fidéjusseur qui a obtenu la
division ; sauf A elles & en exciper lorsqu’a leur tour
elles seront poursuivies par le créancier. — Efb cela
est ainsi dans le cas ou les caulions se seraient enga-
gées en promettant la solidarité, comme dans celui
ou il n’y aurait eu de leur part aucune clause sem-
blable.

CHAPITRE 11

EFFETS DU CAUTIONNEMENT ENTRE LA CAUTION
ET LE DEBITEUR PRINCIPAL

70. Apres avoir étudié les effets da cautionnement
entre le créancier et la caulion, nous allons exami-
ner dans ce chapitre les rapports que ce contrat fait
naitre entre le débiteur principal et son fidéjusseur.

Quoique la caulion soit soumise personnellement
a la dette, il n’est pas moins vrai que ¢’est au debi-
teur d’acquitter I'obligation : aussi la caution a-t-elle
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le droit de le surveiller. Mais elle n’a en principe de
recours contre lui que si elle paie le eréancier. Or ce
recours peut avoir lieu de deax maniéres : ou elle ac-
tionne le débiteur de son chef et en sa qualite de
caution, ou elle agit au lieu et place du eréancier aux
droits duquel elle est subrogée par Ia loi.

Enfin, ma par un sentiment d’équite, le législateur
aulorise la caution, dans certains cas, & agir contre
le débiteur principal avant d’avoir satisfaif le créan-
cier.

Or comme ce recours s'exerce durant le cautionne-
ment, nous commencerons par son étade avant celle
des deux autres.

Nous verrons donc dans ce chapitre :

I. Recours de la caution avant I'extinction du cau-
tionnement ;

II. Recours de la caulion aprés le paiement el au
moyen de 'action du cantionnement ;

I1I. Recours de la caulion aprés le paiement et au
moyen de I'action qui résulte de la subrogation.

SECTION PREMIERE

Recours de la caution avant l'extinction
du cautionnement.

71. Bien que le eréancier puisse poursuivre recfa
via, le fidéjusseur, il 0’y en a pas moins inégalité de
position entre la caution et le débileur principal ; ce-
lui-ci doit la garantir, lindemniser eb supporler en
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définitive toute I'obligation. Mais s'il est juste de ré-
parer le dommage éprouvé par la eaution & cause du
paiement de la dette, il est plas équitable de prévenir
c¢ dommage; or comme la caution s’engage ordi-
nairement sur la pricre du débiteur, et partant peut
étre regardée comme son mandataire, il est de régle
en maliere de mandat, comme le dit M. Troplong,
« que le mandataire n’est pas force de se depouil-
« ler pour exécution du mandat! Il est de régle
« quil peut agir contre le mandant pour que ce
« dernier lui facilite cette exéeution ou lui fournisse
« les fonds nécessaires. »

Aussi article 2052 C. eciv. dispose-t-il ainsi qu'il
suit :

« La caution, méme avant d’avoir payé, peul agir
« contre le débiteur pour étre par lui indemnisce :

« 1° Lorsqu’elle est poursuivie en justice pour le
paiement ;

« 2° Lorsque le (lbl‘ulblll a fait faillite ou est en
« déconfiture ;

« 3° Lorsque le débileur s’est obligé de lui rappor-
« ter sa déecharge dans un certain temps ;

« 4o Lorsque la dette est devenue exigible par I'é-
« chéance du terme sous lequel elle avait été con-
« fractée ;

« 5° Au bout de dix années, lorsque l'obligation
« principale n’a point de terme fixe d’échéance, &
« moins que l'obligation principale, telle qu’une tu-
« lelle, ne soit pas de nature & pouvoir élre Cleinte
« avant un temps déterming. »

Nous diviserons celle seclion en deux paragras
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phes. — Dans le premier, nous nous demanderons -
quelle caution peut exercer le recours anticipé ac-
cordé par notre arlicle. — Et dans le second, nous exa-
minerons les cas dans lesquels ce recours a lieu.

§ 1. — Quelle caution peut exercer le recours de Uart. 2032

72. On accorde généralement le recours de notre ar-
licle & la caution qui s’est engagée avee le consente-
ment do débiteur, et & celle qui, sans ce consente-
ment, s’est obligée au su ou a linsu du déhiteur.
Tandis qu’au contraire, ce recours serait refusé a la
caulion qui aurait contracté dans Tintéerét seul du
créancier et & celle qui se serait engagée malgré le dé-
biteur.

Quant & nous, nous pensons que, seul, le fidéjus-
seur qui cautionne le débiteur avec son consentement
peut invoquer notre article. Il nous semble que I'exa-
men altenlif de la disposition de la loi démontre la
vérité de notre assertion. D'une part, en effet, le qua-
tribme cas énoneé dans le texte nous donne un argu-
ment en notre faveur, car le débitear ne peat sobli-
ger & rapporler dans un cerfain temps sa décharge a
une caution avec laguelle il n’a pas contracté. D'au-
tre part, ecelui qui cautionne un individu & son insu
ne peut pas, comme celui qui aurait cautionné Ie dé-
biteur sur sa priere, prétendre qu’en s'engageant pour
ce debiteur il ’a, par cela scul, obligé & ce qu'il ne
le laisse pas souffrir a cause de cet engagement, car
aucune convention n’a exislé entre cux; or, sl a
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voulu s’obliger, ce ne peut étre que dans I'intenlion
de rendre un service au débiteur ; done, s'il veut re-
courir contre ce débiteur, il faut qu’il commence par
payer le eréancier. Du reste, selon la remarque de
M. Pont (n° 502), il est difficile d’admetire qu'unc
personne puisse, sous le prétexte quelle a rendu ser-
viee a un déhiteur qui ne le lui demandait pas, venir,
apres coup, agir contre ce débiteur, en vue d'une
obligation souvent fort difficile & remplir, et faire
ainsi tourner contre lui son prétendu service.

75. De méme, nous croyons que I'art. 2032 n'est
pas applicable en faveur de celui qui, sans s’obliger
personnellement, aurait hypothéqué son immeuble
pour la dette d'aufrui.

Pour assimiler la caution réelle & la caution per-
sonnelle, en ce qui concerne notre question, on in-
voque les principes d’équité : « A quoi tient, en ef-
fet, dit-on, la faveur dont on environne les cautions?
Personne ne Pignore : c’est quil est pénible de voir
la caution obligée de rendre nn argent qu’elle n'a
pas recu, obligée d’acquitter une dette dont elle n'a
retiré nul profit; e’est qu’il est pénible de la voir
victime de son humanité.,. Mais ces mémes raisons
ne militent-clles pas en faveur de la caution réelle
aussi bien qu’en fayeur de la caulion personnelle ?
Le tiers qui n’a fait qu’hypothéquer ses biens a la
sirele de la delte d’autrui n’est-il pas aussi con-
traint, au moyen de la voie hypothécaire, de rendre,
pour éviter I'expropriation qui le menace, un argent
quil n’a pas recu ? N'esl-il pas oblige de payer une
dette dont il n’a point profité ? Nesl-il pas aussi la
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viclime de son humanité? Evidemment, cetle position
est également digne de toute faveur (Ponsol, ne 16,
in fine, p. 22).

Un arrél de la Cour de Bruxelles décide également
que la caution reelle peul agir par le recours de notre
article : « Allendu, dit cet arrét, qu’en supposant que
la constitution d’hypothéque de la part de Uinlimé ne
puisse élre envisagée pour un cautionnement propre=
ment dif, do moins, par identité de raison, le n° b de
Particle 2052 dn Code civil est applicable & l'espéce :
officiwm suwm nemini debet esse damnosum, ce qui
arriverait si la constitution d’hypothéque devait étre
perpétuelle. »

Nous avouons (ue ces raisonnements ne changent
en rien nos sentiments. Comment! on parle d’équité
el on laisse de coté les intéréts du créancier comme
§'ils n’¢laient pas dignes d’étre pris en considération.
Voila un individu qui préte de I'argent a un autre et
lui demande pour streté de sa créance une hypothe-
que que Paul, étranger & la delte, lui constitue sur
son immeuble ; qu’arriverait-il si on admettait I'opi-
nion de Parrét cité ci-dessus ? On obligerait le créan-
cier & recevoir un argent qu’il avait peut-étre intérét
4 laisser encore entre les mains du débiteur. De plus,
la régle élant que toute sureté doit durer antant que
la dette qu’elle garantit, et le legislateur n’ayant, fait
d’exceplion & ce principe qu'en faveur du fidéjusseur,
il n’appartient pas a Uinterpréte d'étendre applicalion
de cette exception & d’aulres hypothéses non prévues
par la loi.

74. Enfin, nous pensons que la caution solidaire,
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la femme mariée engagée conjointement avec son mari
(art. 1434 C. civ.), de méme que le débiteur solidaire
obligé dans l'intérél de son co-débiteur, peuvent invo- -
quer P'art. 1232. .

75. Du reste, il est généralement reconnu que, dans
le cas de notre article, la caution ne peut agir que
par voie d’action. De méme on s’accorde & reconnaitre
que la disposilion de la loi est limitative pour les
cas qu’elle énumere : qué de uno dicit de allero negal.

§ 2. — Cas dans lesquels la cantion peut, avant d'avoir payé le
créancier, demander sa décharge au débiteur.

76. Premier cas : Exigibilité de la dette. — « La
caution, disait Pothier, n’est pas obligée, pour pour-
suivre le débiteur, d’attendre qu’elle ait été con-
damnée. Aussitdt qu’elle a été poursuivie par le créan-
cier, elle peut assigner le débiteur principal, comme
son garant, pour qu’il soit tenu de Paccuitter (Trailé
des oblig., n° 441). »

Bourjon, de son coté, disait: « L’obligation ¢tant
échue, la caution a action contre le débiteur prinei-
pal pour l'obliger & lui fournir I'acquit du cautionne-
ment (1). »

Partant de cette idée, le Code civ. accorde le recours
anticipé & la caution toutes les fois que la dette est
¢chue, soit par les poursuites du créancier, soit par

(1) Bourjon, Le Droit comanun de la France, tit. I — De Vaction
personnelle contre les obligés pour préb en deniers, ch. Y, seet. 111,
§ 15; — Cpr., Ponsot, n° 264,
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Parrivée du terme, quand méme le créancier aurait
accordé une prolongation en faveur du débiteur ; soit,
enfin, par la faillite ou la déconfiture du principal
obligé. Observons que, dans ce dernier cas, le recours
de la caulion serait inulile, si le créancier avait pro-
duit au passif de la faillite ou de la déconfiture.

77. 2¢ cas @ drrivée du lerme jawuquel le débiteur
devait rapporter s¢ décharge ¢ la caution. — La loi
romaine exigeait, pour que ce recours et lieu, que la
promesse de la décharge fut faite ab initio ; necque ab
initio te obligationem suscepisse, ul eam possis el
ante solutionem convenire.

Cette condilion, que la théorie des pactes, comme
I'enseignaient les Romains, rendait nécessaire pour
que la caution ait son recours, ne serait d’aucune
importance sous la législation actuelle. Aussi, le Code
civil déclare-l-il d’une maniére générale que la caution
peut, avant d’avoir payé, agir contre le débiteur, pour
élre par lui indemnisée, dans le cas ol celui-ci se se-
rait obligé de lui rapporter sa décharge an bout d’un
certain temps.

78. 5° cas. — Au bou! de diz années d’engage-
ment. — Sous 'ancien Droit [francais, les juriscon-
sulles n’étaient pas d’accord sur le nombre des années
apres lesquelles la caution pouvait demander sa dé=
charge. Les uns fixaient ce délai & dix ans; d’aufres
le délerminaient & Lrois ans ; et une troisitme opinion
laissail cetle détermination & arbitraire du juge.

79. Le Code Napoléon adopta la premiére opinion.

Toutefois, il ne faut appliquer la loi que dans le
cas ol I'obligation principale est d’une durée indé-



— 158 —

finie, par exemple, lorsqu’il s’agit d’une rente perpc-
tuelle. An contraire, notre arlicle ne serait pas appli-
cable, s'il s’agissait d'une rente viagere, d'une tutelle,
d’un usufruit ou d'une fonclion publique ou privée
pula, un caissier..... Ainsi, dans tous ces cas et leurs
semblables, la caution ne pourrait agir quapres lex-
tinetion du eautionnement.

SecrioN I1

Recours de la caution ‘apres le paiement au moyen
de V'action du cautionnement.

80. La caution qui paie la dette a, de son chef, et
apres le paiement, une action contre le débiteur principal
pour se faire rembourser ce qu’elle a avancé dans son
intérét. Cette action sera fantot Vaction mandati con-
fraria et tantot celle negoliorwm gestorum contraria.
Mais en celle malitre, ces deux aclions sont complé-
tement identiques, car la loi assimile la caulion qui
s’est engagée & I'insu dua débiteur & celle qui 'a cau-
tionné a sa connaissance. Aussi avons-nous prefere
designer cette action par Ie nom du contrat qui lui
donne naissance.

Voici maintenant ce que la loi a disposé sur cette
aelion : ]

Article 2028. — « La caulion qui a payé a son re-
cours contre le débiteur principal, soit que le caution-
nement ait ét¢ donnéaua su ou a I'insu du débitenr.

« Ce recours alien tant pour le principal que pour
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les intéréls et les frais; néanmoins, la caution n’a
de recours que pour les frais par elle fails depuis
quelle a dénoncé au débiteur principal les poursuites
dirigées contre elle.

«Elle a aussi recours pour les dommages et inféréfs
§'il y a lieu. »

Article 2050. — «Lorsqu’il y avait plusieurs débi-
tenrs principaux’solidaires d’ane méme dette, la cau-
tion qui les a tous cautionneés a, confre chacun d’eux,
le recours pour la répétition du total dc ce qu'clle a
paye. »

Article 2051. — « La caution qui a payé une pre-
mitre fois n’a point de recours contre le débiteur
principal qui a payé une seconde fois, lorsqu'elle ne
P’a point averti du paiement par elle fait, sauf son
recours en répétition contre le créancier.

« Lorsque la caution aura payé sans étre poursui-
vie et sans -avoir averli le débiteur principal, elle
naura point de recours contre lui dans le cas oli, au
moment du paiement, ce débiteur aurait eu des
moyens pour faire déclarer’ la dette éteinte, sauf son
action en répétition contre le créancier. »

Nous diviserons celte seclion en trois paragraphes :

1° A quelles cautions et contre quels debiteurs ce
recours est-il aceorde ;

9° Ohjet el étendue de Iaction personnelle de la
cmmon

° Sous quelle condition et dans quel délai celle
acuon doit étre exercée.
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§ A A quelles cautions et contre quels débiteurs
ce recours est-il accordé.

81. Avanl que le droil romain ail reconnu la fide-
Jjussio, les sponsores et fidepromissores possédaienl
conlre le débiteur, lorsqu’ils avaient payé la dette,
une aclion depensi qui avait cela de remarquable, que
si le débiteur niait le cautionnement, il élait condam-
né au double.

Quand on admil la fidejussio, les jurisconsulies
distinguerent : le fidéjusseur s’élail-il engagé avee le
consentement du débiteur principal ? on lui accordait
laction mandali contravia (L. 29, § 6, D. Mandal).
Au contraire, le fidéjusseur avail-il cautionné le débi-
teur A son insu, il ne pouvait exercer que laction
negot. gest. contraria (L. 20, § 1, ibid.).

Ces mémes régles furent suivies sous I'ancienne l¢-
gislation [rancaise.

Le Code civil ne reconnait qu’une seule aclion, qu’il
accorde a la caution, qu’elle se soil engagée au su ou
i I'insu du débiteur principal.

82. Mais ce méme recours apparliendra-t-il a celui
qui aurait cautionné un individu contre sa volonié?
Ainsi Primus doit 10,000 francs, et, malgré sa dé-
fense, je le cantionne : aurais-je un recours conlre
lui si je paie le créancier? ct si j'ai droit & un recours,
gerait-il du méme caractére que celui de l'arf, 2028
C. civil? :

Sous la législation classique des Romains, on s’¢-



— 461 —
tait demandé si celui qui avait géré les affaires d’au-
trui malgré la défense du propriétaire pouvait recou-
rir contre ce dernier pour se faire rembourser les
avances qu’il aurait faites quant & celte gestion ?

Selon Gaius (1) et Papinien (2), on devait accorder,
dans ce cas, tout au moins, une action negot. gest.
cont. utile, tandis que Paul, Pomponius et Julien (3)
refusaient toute action, soit ordinaire, soit utile,
quand méme I'affaire aurait ét¢ bien gérée. Justinien
consacra cette dernieére opinion (4).

(Cette controverse conlinna sous 'ancienne jurispru-
dence , et Pothier adoptait I'opinion de Gaius (5).

Aprés la promulgation du Code civil, on sest géné-
ralement rallié & P'opinion de Pothier. Voici comment
M. Troplong s’explique sur cette question :

« Toules les fois que la prohibition du mailre est
un acte d’imprudence et de mauvaise humeur, lors-
quelle est le fruit de U'ignorance, de Perreur, d’une
volonté irréfléchie, Justinien a fort de vouloir qu’on
la respecte & tout prix; il faut, au contraire, se mon-
trer facile envers celui qui a ¢t¢ assez humain et assez
serviable pour la braver. Mais si la prohibition est
sage et que le gérant se soil immiscé avee imprudence
dans des affaires qui ne le regardent pas, on doit
accepler la régle de Justinien; elle esl aussi sensée

(¢) L. 39, D, de negot. gest.

(2). L. 53, D. Mandat, vel contra.
(3) L. 40, id.

(4) L. fin, ¢ de negol. gest.

(5) Du Mandat, no 182,
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dans ce cas qu’elle I'était peu dans la précédente hypo-
these » (du Mandat, n® 81).

Appliquant ces idées a la caution qui s’oblige mal-
gré la volonté du débitear, cet éminent magistrat ac-
corde a cette caution laction utile negot. gest. toules
les fois qu'un fait grave el décisif windique pas
gqu'elle a voulu faire une libéralité au débitear (du
Caulionnement, n° 529).

Quant & nous, nous croyons que ¢’est l'idée de libé-
ralité qui doit dominer en celle circonstance. Carenfin,
on ne congoil pas comment un individu & qui on a
défendua de s'immiscer dans une affaire qui ne le con-
cerne pas, vienune, aprés coup, vous réclamer ce qu’il
a avancé & 'occasion de cette méme affaire. Mais si
le gérant ou la caulion démontraient que des raisons
graves, des liens de famille I'avaient poussé & agir
malgré celte prohibilion ; ou si en contractant il avait
déclare formellement qu’il ne voulait pas faire de libé-
ralité au debiteur; alors il aurait droit & un recours
pour ce dont il a enrichi celui dont I'affaire est gérée;
seulement ce recours ne peut, dans aucun cas, excé-
der le chiffre réel des avances qu'il a effectuées (1).

Ainsi il n’y a que la caulion qui s'esl engagée au
su on & l'insu du débiteur, avec on sans son consen-
tement, mais non conlre sa volonté, qui puisse exer-
cer 'action conférée par Iarl. 2028.

Da reste, la circonstance que cetle caulion se serait
obligée solidairement avec le débiteur, ne lui enléve-
rail pas son recours.

(1) Aubry et Rau, § 428, texte et note 2; Toullier, XI, nes 55-62.
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85. Le fidéjusseur ne peut intenter Paction qui nous
oceupe que contre le débiteur qu’il a cantionné. Ainsi,
dans I'hypothése de plusieurs co-débiteurs solidaires,
la caution qui les aurait tous caulionnés pourrait in-
tenter pour le tout son recours contre chacun des co-
dchiteurs.

Au contraire, si elle n’avait cautionné que I'un des
co-d¢biteurs solidaires, elle ne pourrait agir conlre
les antres que du chef de ce co-débiteur.

§ 2. — Objet de Uaction personnelle de la caution.

84. La caulion doit, en premier lieu, étre indemnisée
de ce qu’elle a payé pour acquitter le principal de la
detle.

Celte indemnité ne peut pas, en principe, dépasser
le montant de ce qu’clle a réellement débourse.

Ainsi, le fidéjusseur qui n’ayant payé qu’une partie
seulement de la dette regoit néanmoins da eréancier
une quittance pour le lout, n’aura son recours que
pour ce qu’il a effectivement payé; & moins qu’il ne
résulte de la quittance, que le créancier a voulu lui
faire une donation de la parlie non remboursée.

D¢ méme, dans le cas ol la créance serait produc=-
tive d’intérét, le fidéjusseur pourrail, en ce quiconcerne
les ‘inléréts, recourir contre le débiteur au fur el a
mesure qu’il les aurait acquittes,

Le recours de la caution comprend ég: Lloment tous
les frais qu'elle a di acquilter par suite de son enga-
gement, Ainsi, le eréancier poursuit e débiteur et dé=
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nonce les poursuites & la cantion; le débiteur ne
payant pas, le créancier revient contre la cauntion ;
celle-ci sera obligée de rembourser les frais que celle
poursuite aura occasionnes. Il est done juste qu’il les
demande an débiteur. De méme, quant aux frais fails
contre elle par le eréancier.

85. Les trois ¢léments (le principal, les intéréls el
les frais) qui forment I'objet du recours de la caution,
conslituent pour elle un préncipal. Or, i ce sujet, on
s’est demandé si la canlion avait droit aux intéréls
des sommes qu’elle paie ainsi au eréancier, au fur et
a mesure qu'elle les avance; on bien, an contraire, si
ces intéréls ne lui seraient dus que du jour de la de-
mande seulement ?

Sous l'ancien droit, Pothier professait ce dernier
sentiment :

Mais la jurisprudence moderne et la majorité des
auleurs décident que la caution a droit aux intéréls
de ses avances, par cela seul qu’elle les débourse, soit
pour acquilter le principal ou les intéréls, soit pour
payer les frais.

Cependant on pourrait objecter que l’art. 1153 Code
civil, déclare en principe que les intéréts ne courent
que du jour de la demande; — que l'art. 2028 Code
civil, en assimilant & la cautlion qui s’engage au su du
débitenr celle qui s'oblige & son insu, semble repous-
ser loule application de art. 2001 Code civil; puisque
de I'avis de tout le monde le fidéjusseur qui s'oblige a
I'insu da débiteur, est un simple gérant d’affaires. Or,
on ne trouve pas dans la loi, en ce qui concerne la
gestion d'affaires, une disposilion apalogue & celle de
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l'art. 2001. Au contraire, I'art. 1155 Code civil dis-
pose que le tiers qui paie les intéréls de la delle ne
peut réclamer les intéréts de ces intéréts que du jour de
la demande : et ainsi, il semblerait que sous le Code
civil le negot. gest. n'eut pas droit aux intéréts de ses
avances par cela seul qu'il les effeclue.

86. Enfin le dernieralinca de I'art. 2028 Code civil,
dispose que la caution a droit a des dommages et inté-
réts 8'il y a lieu. Ainsi le créancier a fait saisir les biens
du fidéjusseur; celui-ci a éte obligé d’emprunter a
arands frais pour acquitter la dette : dans tous ces cas
et leurs semblables, les jnges condamneront le¢ débi-
teur & indemniser le fidéjusseur des dommages que
celui-ci a souffert i Uoccasion de Pobligation.

Le monlant de celle indemnité sera fixé par le tri-
bunal, qui possede, & cet effet, unc liberté entiere ;
la loi ayant fait exceplion, quanl au cautionnement,
au principe posé dans l'art. 1155 Code civil.

§ 3. — Sous quelles conditions et dans quel délat action de la
caution doit-elle étre exercée?

87. Comme ce recours a pour canse I'extinction de
la delte principale, il faut, pour que le fidéjusseur
puisse I'exercer, qu'il ail effectivement libéré le déhi-
teur. Mais il importe peu que cette libération ait eu
lien par un paiement réel on par I'un des autres modes
d’exlinction des obligations ; U'essentiel est que le fide-
jusseur puisse dire au débiteur : Vous ne devez rien
au creéancier, et ¢'est grace & moi!
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Lorsque la libération do débiteur a lieu par une
remise de la defte faite par le créancier & la caulion,
celle-ci ne pourra pas, dans tous les cas, exercer son
recours contre le debileur.

Ainsi le créancier fait remise de la dette & la caulion,
en réservant ses droits contre le débitcur : le fidejus-
senr, qui dans ¢e cas est seul déchargé de 'obligalion,
waura aucun recours contre le principal obligé. Mais
si la remise faite & la caution eoncernait aussi le débi-
teur, nous croyons, en principe, que la delie sera
complétement éleinle; partant, nous n'accordons pas
de recours au fidéjussenr. Car le cautionnement est un
contrat de bienfaisance, et ne doit pas donner maliere
a la spéculation.

88. Nous avons dit que la caution devait libérer le
debiteur pour qu’elle ait droit & I'action personnelle ;
nous ajouterons que cette libération doit élre ulile et
bien faite. Ainsi, le fidéjussenr qui, malgre sa connais-
sance des exceptions réelles que le débiteur peut in-
voquer, se laisse condamner sans opposer ces excep-
tions, n’aura aucun recours contre le débitear; lors
méme que ces exceplions seraient de celles que la
conscience ne permet pas d’invoquer; comme, par
exemple, la prescription. La caution qui se ferait scru-
pule de se prévaloir de la prescription de la ‘detle
commeltrait une imprudence dont elle doit supporter
seule les conséquences. Aussi, dans une siluation
semblable, elle ferait mieux de melire en cause le dé-
biteur afin que celni-ci se serve, §’il le vent, deson ex-
ceplion. Au contraire, si, pouvant exciper d’une ex-
ception qui lui est personnelle, le co-fidéjusseur ne
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veut pas s'en servir, il aura son recours dans foute
son étendue.

89. La'loi impose a la caution I'obligation de pre-
venir le débiteur des poursuites dirigées contre elle;
autrement les frais de ces poursuiles resleraient & sa,
charge, ou, si elle nele prévenait que tardivement, son
recours ne comprendrait que les frais qui auront
suivi la dénonciation. Néanmoios elle peut dans lous
les cas recouvrer les frais de cetle dénonciation et
ceux de la demande.

On con¢oit cetfe obligation imposée au fidéjusseur,
car le débiteur pourrait avoir des moyens ignorés par
lui, pour faire déhouter le eréancier de sa demande;
ou bien, il aurait pu payer immédiatement le eréan-
eier. Or, la caulion ne doit pas aggraver par son fait
l'obligation du débiteur.

90. Le fidéjusseur, qui sans élre poursuivi vou-
drait payer le créancier, et qui effectuerait ce paiement
sans avoir au préalable averti le debiteur principal,
perdrait son recours si au moment du paiement le dé-
biteur' avait eu des moyens pour faire déclarer la dette
éteinte, ou ¢'il avait déja acquilté cette delte. Mais,
dans ce dernier cas, la caution conserve son recours,
si elle peut prouver que le débiteur, le pouvant, ne
I'a point averti du paiement, alors surtout qu’il lui a
éte impossible d’en avoir connaissance. ;

91. Enfin, le fidéjusseur qui acquitte la dette doit
dénoneer le paiement qu'il a effectué au débileur
principal , autrement il n’aurait aueun recours contre
ee dernier, si, dans I'ignorance de ee paiement, il ve-
nait & rembourser une seconde fois le créancier,
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92. La caulion qui, sur les poursuiles du eréancier,
paie de bonne foi sa delle, sans averlir préalablement
le débileur, serait-elle sans recours si celui-ci avail,
au moment du paiement, des moyens péremploires
pour repousser l'aclion dn eréancier, ou méme s'il
avait deja acquillé la créance ?

Quelques auleurs souticnnent Uafficmative (1) ; d'a-
prés eux, on devrait appliquer & la caution Part, 1640
C. civ.

Dans une autre opinion, au contraire, on décide
que la caution conserverait dans ce cas son recours
conlre le principal obligé ; car, dil-on, art. 2031 ne
soumet la caution a l'obligalion de dénoncer au deébi-
teur son intention de payer le créancier qu'antant
gu'elle voudrail effectuer spontanémenl le paiement.
D'aillenrs, ajoute-t-on, ¢’étail opinion suivie par les
anciens jurisconsulles francais : « Si le fidéjusseur,
disait Domal, étant sommé de payer, acquilte la detle
de bonne foi pour prévenir une exéculion ou une sai-
sie de ses biens, et ne sachant pas, ou que le débiteur
avail une compensalion & faire..... , il ne laissera pas
que d’avoir son recours..... (V. Ponsot, n° 249). »

Pour nous, nous pensons, avee M. Ponb (n° 258),
que chacune de ces opinions esl trop abhsolue el que,
dans celle hypothtse, les juges devront rechercher
si le fid¢jusseur, malgré les poursuiles du eréancier,
pouvail sans danger pour lui averlir le débileur ; alors
Paction lui sera refusée; autrement il conserveraib
SON Tecours.

(1) Delyincourt, I1I, p. 145; — Durauton, X VIII, no 357.
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“abord, ceux qui refusent le recours a la caulion
argumentent & tort de l'art. 1640, car, dans le cas de
cet article, la loi a craint, avee raison, la collusion de
lacquérenr avec le vendeur. Tandis que', intérét de
la caution étant de ne pas payer la dette, on ne peut
pas raisonnablement lui imputer intention d’échanger
son argent contre une chance incertaine de le recou-
vrer.

En outre, dans le second systeme, on oublie gque
le cautionnement est un contrat essentiellement de
bonne foi ; or, cette bonne foi oblige la caution d’a-
vertir le débiteur, si elle a le temps, de tout ce qui
lni arrive & propos de la dette, et & plus forte raison
(u paiement qu’elle veut en faire. Du reste, ce que
nous disons peut parfaitement s’appuyer sur le passage
de Domat ei-dessus. On y voif, en effet, que ce juris-
consulte avait en vue la caulion qui paie pour prévenir
une exécution on une saisie de ses biens. Or, nul
doute que dans celte hypothése le recours ne soit ac-
cordé a la caution puisqu’elle ne pouvait pas, sans
danger, retarder le paiement. Mais que, sur la demande
du créancier, elle vienne immédialement le payer,
elle aura agi imprudemment ; car elle aurait pu op-
poser I'exeeplion de division, ou si cette exceplion
lui faisait défaut, exception dilatoire le garantil.

95. Remarquons, en ce qui concerne le cautionne-
ment, que le débileur appelé en garantie par la cau-
lion ne pourrait pas prétendre remplacer le fidéjus-
seur dans le proces et prendre ainsi son fait et cause
vis-A-vis du créancier. Car la caulion étant tenue per-
sonnellement, le créancier a le droit de demander
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el obtenir une condamnation directe contre elle ; aunssi
la présence du debiteur dans le proces ne produirait
d'autre effet que eelui de le faire condamner & indem-
niser la caution par le méme jugement qui condamne
celle-ci & payer le créancier. En effet, « en garantie
simple, dit I'avt. 183 C. pro., le garant pourra seu-
lement intervenir, sans prendre le fait et cause du
garanii. »

94%.Dans tous les cas ol la caution ne pourrail
point: recourir contre le débiteur principal pour se
faire rembourser ce gu'elle aura avancé au créancier,
elle aura le droit de revenir contre ce dernier pour lui
faire restituer ce qu'elle lui a indament payé.

9%, La loi n'ayant fixé aucane durée & I'action qui
nous occupe; elle tombe par conséquent sous la régle
du Droit commun en matiére de prescriplion, ¢'est-i-
dire que la caution a trente ans pendant lesquels elle
peut exercer son recours conire le débiteur principal
ou ses héritiers, quand méme la créance originaive
serait soumise a une preseription exceptionnelle. Car,
par: cetle action, la caution demande une delle qui
lui est propre et qui n’a aucun rapport avec celle du
créancier,

95, Cette preseription commencera  courir du mo-
ment ol I caution a effectué ses avances. Ainsi, une
personne cautionne un prét produelif d'intéréts, et
dont le capital ne sera échu que dans vingt ans. Si
cetie personne payait les intéréts de la cinquicme
année par exemple, et qu’a I'échéance elle acquitte le
capital, elle ne pourra demander ce qu'elle avait avaneé
pour le paiement des intéréts de la cingquiéme année
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que pendant quinze ans depuis U'époiue de Péchéance
du capital qu'elle a acquitte. Tandis qu’elle-aura trente
ans pour recouvrer ce qu’elle a deéboursé pour lacqult-
tement du capital.

96. Laloi, prévoyant le eas ol le recours personnel
de la caulion ne pourrait pas lui étre efficace, lui ae-
corde, en méme temps que ce recours, la subrogation
de plein droit; aux droits du créancier, subrogation
qui Ini permet d’exercer I'aclion méme du créansier
avee, toutes les garanties qui y étaient attachées. En
effet, « la caution qui a payé la dette, dit 1'art.: 2029
C. civ., estsnbrogée atons les droits qu’avait le créan-
cier contre le débitear, »

La différence essentielle qui s¢pare ces deux recours
est que, par l'aclion personnelle; la-caulion n'a que
le droil d’un simple eréancier ordinairve ; tandis que,
par I'action de la subrogation, elle peut avoir, pour
garanlir sa créance, soit des, droils: hypothécaires ou
privilégiés.

C’est l'explication de recours que donne: la subro-
galion qui formera le sujel de la lroisicme et derniere
scelion de ce chapilre.

Secrion III.

Recours dela caution aprés le paiement et au moyen
de I'action qui résulte de la subrogation.

06. Subroger, c'est remplacer une chose par. ung
aulre, ou une persenng par une autre,
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Il y a subrogation réelle, ou subrogalion de chose,
lorsque, par exemple, vous devant un cheval, nous
convenons que je vous devrai 20,000 fr. & la place de
ce cheval.

La subrogation de personnes ou personnelle exisie
lorsqu’nn individu succéde & un autre, soit & litre uni-
versel, soit & titre particulier. La subrogalion & lilre
particulier est le résultat de tout acte translatif de la
propriété d’une ou de plusieurs choses déterminées.
Mais, dans certains cas, la loi fait découler la subro-
gation du paiement d’une créance.

Dans cetle derniere acceplion, la subrogalion esl
une fiction légale par laquelle celui qui désinlé-
resse le créancier est sensé acquérir les droils el ac-
tions du créancier pour les exercer contre ceux qui en
étaient tenus, dans la mesure de ce qu’il a débourse
pour effectuer le paiement.

97. De ce que le paiement est la cause de la subro-
galion proprement dite, on discute la question de sa-
voir si l'ancienne créance cst transmise au subroge,
ou si, le paiement produisant une nouvelle créance au
profit du subrogé, la subrogation n'aurait pour effet
que de transmeltre & la nouvelle créance les avanlages
et garanties qui ttaient attachés & I'anciennc ?

Nous pensons que la subrogation transmel au su-
brogé l'ancienne créance ainsi que ses qualités el acces-
soires. L’opinion qui ne reconnait & la subrogation
que Leffet de transférer & une nouvelle créance les
siirelés et garanties de I'ancienne, nous semble con-
traire & l'esprit de la loi. En effet, le subrogation
dans les droils du créancier , dit art. 1249 C. civ.,
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et l'art. 1250 ajoute « lorsque le créancier, recevant
son paiementd’une tierce personne, lasubroge dans ses
droits, actions, priviléges et hypothéques ;» de méme
I'art, 2029 dispose que la caution est subrogée & tous
les droits quavait le eréancier contre le débiteur.
Or, il' nous parait résulter des termes mémes de la
loi que c'est bien les droits des créanciers, et par con-
séquent la creéance elle aussi, qui sont transmis ou
subrogés.

98, La subrogation peut résulter, soit de la conven-
tion des parties,,soit par la seule volonté. de la loi
L’une des hypothbses ol la loi reconnait au paiement
I'effetde produire la subrogation, est celle oil la caution
acqquitte de ses deniers la delte principale. Or, quelles
sont Porigine et 'étendue du recours que confere cette
subrogation & la caution ? Et sous quelles conditions, et
contre quelles personnes la caution peut-elle exercer
ce recours ?

Ce sont ces deux questions que nous examinerons
dans cetle section.

§ A, — Origine et étendue de U'action qui nait de la
subrogation.

99. En Droit romain, le fidéjusseur avait le droit de
refuser le paiement, si le créancier ne lui cédait pas
les actions et stretés qu'il possede contre le débiteur.
Cette cession, la caution pouvait I’exiger moyennant
Pexception cedendarum actionum , exception qu’elle
devaitinvoquer avant le paiement. Aulrement, ce paie-
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ment éteignant la eréance, celle créance ne pourrait
plus revivre en faveur de la caution. Aussi, les juris-
consultes - assimilaient-ils celte cession 4 une vente
ficlive. Le créancier étail sensé vendre son action avec
lous ses’accessoires au fideéjusseur. « Fidejussoribus
suceuri solet, wt stipulator compellatur si qui soli-
dum solvere paratus est, vendere ceelerarum no-
min. »

Toutes ces idées furent regues sous I'ancienne juris-
prudence. Néanmoins Dumoulin, dans la premiere de
ses legons données & Dole, voulut que la subrogation
elt lieu de plein droit' en faveur de la caatlion, et il
essaya de! justifier son opinion par les lois' romaines,
en prétendant que ces lois élaient ‘mal interprétées.
Mais il resta: & pew pres seul de gon opinion.

Le: Code civil consacra le 'systeme de Dumoulin :

« La caution paie & défaul de paiement de la part
du débiteur (disait M. Treillard, & propos de la dis-
cussion de 'art. 2029 C. eciv.), le premier effet de ce
paiement a dua étre la subrogation ‘de la caution &
tous les droits du créancier. C'est un froisieme héne-
fice que la loi accorde au fidéjusseur; il n'a pas be-
soin de réclamer celte subrogation ; elle est prononeée
par la loi parce qu’elle résulle da seul fait du paie-
ment » (Fenet, XV, p. 43).

100. A premiere vue, la place qu'occupe Tart. 2029
dans la seclion II, chapitre I, du Cautionnement, et
le sens apparent des termes de la disposition de cet
article, pourraient faire croire que la caution n'ait
qu’an seul et méme recours contre le débiteur, et que
ce recours est seulement garanti par les stretés de



: — 75 —

Pancienne créance. Cependant nous ne croyons pas
que ce soit 1 le sentiment de la loi. Car il peut arri-
ver que la caulion ait le droit d’exiger du debitear
plus que ne P'aurait pu le eréancier. Or, si on admet=
lait gue la subrogation n’a d'autres effets que de
transmettre & la caution les priviléges et hypothéques
attachés & l'ancienne créance, on arriverait & des ré-
sultals injustes, car on pourrait léser des interéts
(’autres créanciers du débileur. Aunssi faut-il décider
que P’apt. 2029 confere & la cantion un recours: dis-
tinct de celui de art. 2028.

101. De ce que laclion qui résulte de la subroga-
tion ait pour cause le paiement (lafw sensu) de la
créance, et, de ce que celle aclion n’est aulre que
celle du créancier, il résulte, d'une part, que la cau-
lion ne pourrait demander au débiteur que ce qu'elle
aurail effectivement payé au créancier, & moins que
celui-ci ne lui ait fait donation d'une partie ou de
toute la eréance. D’autre part, le fidéjusseur ne peut,
dans aucun cas, s¢ prévaloir de cette action contre le
créancier, creditor non videlur cessisse conlra se.
Ainsi, la caution qui n’aurait payé qu’une partie de
la dette ne serait pas regue a concourir avec le créan-
cier sur la collocation du prix de la vente de 1'im-
meuble hypothéqué & la: eréance, mais, une fois le
créancier desintéressé, la caution aurait le droit de se
faire colloquer par préférence aux autres créanciers
hypothéeaires dont l'inscription est postérieure i celle
dw eréancier aux droits duquel elle succede. « Sim-
ple concession d’équité, dit M. Troplong, n° 567, elle
(la subrogation) ne pouvait pas se retroquer contre le
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créancier qui n’élait pas sensé I'avoir accordée pour se
faive tort. Istud jus non fundatwr ne debetur stricto
Jure, sed ex wquitate, el specialiter cx itla wquitale,
ul sallem is qui petiit cessionem consequatur quod,
sine dispendio cedentis, fulurum est. »

Enfin, la caution ne peut exercer cette action que
dans le délai ol le eréancier aurait pu I'intenter avee
efficacité.

Mais toules ces conséquences n’existeraient pas, si
la eaution agissait au moyen du recours de P'art. 2028
C. civ.

§ 2. — Sous quelles conditions el contre quelles personnes, la
caution peut-elle exercer laction qui résulte de la subro-
gation.

102. Le recours accordé & la caulion par l'art. 2029
est, deméme que celui de Part. 2028, subordonné i ce
que le paiement fait par la caution soit utile an deébi-
teur. Nous renvoyons a cet égard aux explications
que nous avons données supra n® 87 & 92 et 94.

103. Cette aclion, la caation peul I'exercer contre le
debitenr principal ou contre ses héritiers.

Mais que faudra-t-il décider dans le cas de plusieurs
débiteurs solidaires d’une méme dette? Malgré 'argu-
ment @ contrario quon tire de la disposilion de I'ar-
ticle 2030 Code civ., nous croyons que la caution peut,
moyennant I'aclion de la subrogation, recourir in so-
lidum contre chaque co-débiteur solidaire, qu’elle
1'ait cautionné ou non. D’une part, la caulion acquiert,
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par la subrogation, tous les droils du créancier; et,
elle les exerce comme il aurait fait lui-méme. Or,
poarquoi refuser au fidéjusseur le droit de poursuivre
pour le toul le eo-débiteur solidaire qu’il n’a pas eau-
tionné! Craindrait-on le circuit d’actions, qui ne peut
jamais exisler dans celle hypothese : ear la caution,
en payant le créancier, a par cela méme ¢teint le cau-
tionnement : et elle ne devail ancune garantie a ce co-
débiteur. En second lieu, si art. 2050 dispose que la
caulion qui a cautionné tous les co-déhiteurs solidaires
pourra recourir solidairement contre chacun d’enx , il
ne s’ensuit pas nécessairement qu'elle ne puisse
poursuivre de la méme maniere celui des co-débiteurs
gu'elle n’aurait pas cautionne. Car cet article, se trou-
vant dans une seclion qui a pour objet I'effet du cau-
tionnement entre le débitewr et la caution, il est &
présumer que le législalear n’avait pas en vue les
droils de la cantion contre le co-débitenr qu’elle n’a
pas cautionné.

10%. Par la méme raison que la ‘subrogation trans-
met au subrogé tous les droils du créancier, le co-dé-
biteur solidaire qui a paye la detle peut recourir contre
la caution de son co-débiteur. Nous avons cetle fois en
notre faveur lopinion de Pothier : « Le co-débiteur
solidaire, dit-il, qui, en payant a requis la snbrogation,
est, pour le surplus de ce dont il ¢tait débiteur pour
soi-méme et sans recoars, subrogé aux aclions du
créancier, non-sculement contre ses co-débitears ,
mais contre lewrs cawtions, 8'ils en ont donné au créan-
cier; il est subrogé A lous les priviléges et & lous les
droits d’hypothque attachés aux aclionsdu eréancier,

12
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ot il peut les exercer contre les tiers, comme ['aurait
pulecréancier, dontilestle procurator in rem suam. »
(Traité des obligations, n° 281).

Néanmoins le co-débitenr solidaire ne peut, dans ce
cas, demander & la caulion, que ce dont il a le droit
d'exiger du co-débileur qu’élle cautionne.

10%. La cautlion peut, moyennant celle action, re-
courir én solidwm contre le fidéjusseur du co-débitear
solidaire qu'elle n’a pas cautionné; car, comme ils ne
se doivenl aucune garanlie, nous ne voyons pas pour-
quoi on refuserait ce recours & la plus diligente d’entre
les caulious de plusieurs co-débitears solidaires.

De méme, dans le cas d’un fidéjusseur et d'un tiers
tenns hypothicairement de la méme dette, celui d’entre
eux qui aura payé le créancier pourra agir contre
I"autre pour la totalité de la delte.

CHAPITRE III

EFFETS DU CAUTIONNEMENT ENTRE LES CAUTIONS.

106. Nous avons vu que, dans le cas ol plusieurs
fidéjussenrs auraient cautionné un méme débiteur,
chacun d’eux était tenu de toute la dette; en outre,
que, pour empécher qu’un seul fidéjusseur ne paie
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loute la delte, la loi permet au fidéjusseur poursuivi
e demander la division de l'obligation, s'il n'avait
pas renoncé au bénéfice de division. Mais en pratique
il arrive rarement que la caution ne renonce pas en
s’engageant & toutes les exceptions qu’elle pourra in-
voquer contre le créancier et par conséquent au béneé-
fice de division. Or, sapposons que dans I’hypothése
de plusieurs co-fidéjusseurs, I'un d’eux vienne & payer
toute la dette; ce dernier aura-t-il un recours contre
ses co-fidéjusseurs, si, voulant se faire rembourser par
le débiteur, celui-ci se Lrouve insolvable; on Licn de-
vra-t-il supporter seul cette insolvabilité? |,

Dans I'ancien Droit romain, une loi Apuleia déci-
dait que, dans le cas de plusicurs sponsores el fide-
promissores, une socicété existeraif de plein droit entre
eux: et celui des sponsores ou fidepromissores qui
aurait payé plus que sa part dans la detle, reviendrait
-pour cel excédant contre les aulres moyennant I'action
pro socio (Gaius, 111, § 122).

Mais lorsqu’on admit la fidejussio, on ne lui appli-
qua pas la loi Apuleia : « Ut fidejussor adversus con-
fidejussorem suwm agat, dit la loi 39, ff., de fidej. et
mand., danda actio non est : ideoque si ex duobus
fidejussoribus ejusdem quantilatis, cum aller electus
a creditore totum excolvel, nec eis cesse sinl aetio=
nes : aller nec a creditore, nec a confidejussore, cone
venictur, » ;

Celte décision partait de I'idée que chacun des co-
fidéjusseurs ne s’engageait que dans Uinlorét du débi=
leur, mais non dans lintention de faire les affaives de
ses co-fidéjusseurs,
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Néanmoins, ecetle décision, quoique logique, élait
trés-rigoureuse pour la caution qui a payé toute la
detle. Aussi Uancienne jurisprudence francaise recon-
nut-elle a cetle caution le droit de récourir, de son
chef et sans qu'elle eat besoin de se faire subroger
aux droits du ecréancier, contre les autres caulions
chacune pour sa part et portion.

Le Code Napoléon consacra celle ancienne pratigque.

« Lorsque plusieurs personnes ont cautionné un
méme débiteur pour une méme dette, dit 'art. 2055,
la caution qui a acquitté la detle, a recours contre les
aulres cautions, chacune pour sa part et portion.

» Mais ce recours n’a lien que si la caution a payt
dans I'an des cas énumérés en l'article précédent. »

107. 11 résulte des termes de l'art. 2033 que seule
la caution qui s’est obligée avec d’autres pour la
méme detle el pour le¢ méme ou les memes débilears,
peut invoquer le recours qu’il consacre, et cela contre
ses co-fidéjosseurs seulement.

Ce recours aura pour objet la part que chaque cau-
tion solvable devra supporter dans la defte.

108. Enfin, notre article soumet I'exercice da re-
cours qu’il confere & la condition que la caution ait
effectivement éteint la dette. Aussi les poursuites di-
rigées contre le fidéjusseur ne lui donnént pas le droit
de recourir eontres ses co-fidéjusseurs avant d’avoir
payé le créancier.

De plus, ce paiement doit élre fait dans les hypo-
theses prévaes par Part. 2052 ; mais il suffit qu'il le
soit dans une de ces hypothéses : « Néanmoins, disait
le rapporteur, & propos de la discussion del’art. 2033,
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ce fidéjusseur ne pent exercer ce recours s'il a payé
sans avoir 6lé poursuivi en justice par le créancier ; ou
sans que le débiteur ft en faillite ou en déconfiture ;
ou avant l'expiration du terme aunquel le débiteur
g’élait oblige de lui rapporter sa décharge; ou avant
I'échéance de Pobligation ; ou avanl Uexpiration des
dix années, lorsque I'obligation n’avait pas de terme
fixe d'échéance; on avant I'expiration du temps déler-
miné pendant lequel cette obligation étail de nature &
ne pouvoir s'éleindre. » (Fenet XV, p. 58.)
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POSITIONS

DROIT ROMAIN

1. Avant Justinien dans les provinces, et sous Justinien
sans distinction, les servitudes peuvent s'établir par pactes
et stipulations. £

II. Sous le droit classique, pour qu'il y eat novation, il
fallait que la chose due fit transférée dans une autre obliga-
tion au moyen de la stipulation; autrement, 'animus no-
vandi ne suffisait pas & lui seul pour opérer la novation.

ITI. La compensation ne peut pas étre invoquée contre
un pupille & raison de son obligation naturelle, dans le cas
ot il se trouverait créancier civil de celui auquel il doif na-
turellement.

IV. Sous Justinien, il n'y avait plus d'obligation Zitteris -
les chirographz ou sinographz n’étaient que de simples
moyens de preuves.

DROIT ANCIEN

I. La maxime : Nulle terre sans seigneur, eut un premier
sens féodal, un deuxiéme royal et unitaire.

I1. La régle de la personnalité des lois, & 1'époque bar-
bare, n’impliquait pas qu'il fat permis & chacun d’abdiquer
sa nationalité d'origine pour changer ainsi sa loi,
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DROIT CIVIL
-

I. La dot mobiliére est inaliénable.

II. Tout successeur a titre universel et a4 cause de mort
est tenu de toutes les dettes de celui & qui il succéde, quand
méme ces dettes dépasseraient 'actif qu'il a recueilli, a
moins qu’il n'accepte sous hénéfice d'inventaire.

III. La donation de biens & venir est soumise & la trans-
cription, mais cette transcription ne doit étre faite qu'a la
mort du donateur.

1V, Les donations entre époux sont soumises & la trans-
cription.

V. L’art. 790 C. civ. s’applique aux successions testamen-
taires : ¢'est-a-dire que l'acceptation de la succession par un
légataire universel empécherait I'héritier réservataire de
revenir sur sa renonciation.

VI. L'acceptation sous bénéfice d'inventaire entraine de
plein droit séparation de patrimoine au profit des créanciers
de la succession. Néanmoins, ceux-ci doivent s'inscrire dans
les six mois de l'ouverture de la succession, pour qu’ils
puissent conserver la séparation du patrimoine, dans le cas
ot 'héritier hénéficiaire deviendrait héritier pur et simple.

VII. L’héritier donataire ou lézataire qui renonce a la
succession ne peut retenir son don ou legs que jusqu’a con-
currence de la quotité disponible seulement.

VIII. La transaction peut étre prouvée par témoins, lors-
qu'il existe un commencement de preuves par écrit.

IX. Pour que les priviléges sur les immeubles produisent
leurs effets, il faut qu'aussitot leur existence ils soient ins-
crits sur les registres & ce destinés; autrement, ils n'au-
raient d’effet qu'a compter dela date de leurs inscriptions.
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PROCEDURE CIVILE

1. Les juges de 'appel ne peuvent d'office débouter 1'ap-
pelant par le motif que 1'appel aurait été interjeté aprés les
deux mois.

II. Le tribunal frangais appelé a imprimer & la sentence
d'une juridiction étrangére la force exécutoire n'a pas le
droit de révision de fond.

III. La femme autorisée a plaider en premiére instance
ne peut, sans nouvelle autorisation, plaider en appel.

DROIT CRIMINEL

I. L'inscription au registre des délibérations d'un conseil
municipal d’une délibération incriminée comme diffamatoire
ne saurait, en I'absence de tout autre élément, constituer le
deélit de diffamation.

II. L’action civile devant la juridiction civile est éteinte
par la prescription de I'action publique.

III. Le ministére public peut, en changeant simplement la
qualification du fait, poursuivre du chef de délit celui qui a
été acquitté du chef de crime.

IV. L’action publique née de I'adultére s'éteint par le re-
trait de la plainte du conjoint ou par sa mort.

DROIT COMMERCIAL

I. La femme autorisée & faire le commerce ne peut, sans
l'autorisation de son mari, contracter une société avec un
tiers,
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II. Dans le doute, l'acte souscrit par un mineur commer~
cant doit étre déclaré commercial.

TII. Le vendeur dont le privilége n'a pas été inscrit avant
la faillite de l'acquéreur n’en conserve pas moins le droit
d’exercer 1'action résolutoire & I'encontre des créanciers du
failli.

IV. Les associés en participation sont tenus solidaire-
ment des dettes contractées par l'un d’eux a l'occasion de
V'affaire commune.

DROIT CONSTITUTIONNEL ET ADMINISTRATIF

I. Le droit d’amnistie est essentiellement dans les attri-
butions du pouvoir législatif.

II. Le pouvoir judiciaire est un des pouvoirs primordiaux
de I'Etat, est indépendant du pouvoir exécutif et son égal.

III. C'est au Conseil de préfecture et non a lautorité ju-
diciaire qu'il appartient de statuer sur les torts et domma-
ges causés aux particuliers par I'exécution des travaux pu-
blics : ainsi l'arrété de délimitation pris a I'égard d'un
cours d'eau navigable ne peut étre attaqué que par voie ad-
ministrative pour excés de pouvoirs; l'autorité judiciaire
ne pourra pas, avant l'annulation de cet arrété, statuer sur
la demande en indemnité d’'un particulier prétendant que sa
propriété a été entamée.

DROIT DEs GENS

I. Les agents diplomatiques d'un belligérant, transportés
sur des vaisseaux neutres faisant régulierement le service
desvoyageurs, ne doivent pas étre considérés comme contre-
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bande de guerre, 4 moins qu'ils ne soient des officiers mi-
litaires supérieurs.

II. Un belligérant peut s'opposer & ce que ses ressortis-
sants qui se trouvent débiteurs des ressortissants de 'adver-
saire s'acquittent de ce qu'ils doivent.

1II. En cas de guerre, les communes peuvent, suivant les
cas, etre déclarées responsables des infractions commises
sur leur territoire.
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Vu par le Président de la Thése,
Le AT mai 1877

Henri BONFILS

Vu par le Doyen de la Faculté,
Le 21 mai 1877.

DUFOUR.

Vu et permis d'imprimer :
Toulouse, le 23 mai 1877.

Le Recteur de I’ Académie ,
DREYSS

« Les visas exigés par les réglements sont une garantie des prin-
cipes et des opinions relatifs a la religion, a I'ordre public et aux
bonnes meeurs (statut du 9 avril 1825, art. 11), mais non des opi-
nions purement juridiques, dont la responsabilite est laissée aux
candidats. — Le candidat répondra, en outre, aux questions qui
lui seront faites sur les autres matiéres de 'enseignement. »

Cette These sera soulenue en séance publique, dans une des

salles de la Facul{é de Droit de Toulouse.
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